Sygn. akt: KIO 823/12

WYROK

z dnia 24 kwietnia 2012 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:

Przewodniczacy: Sylwester Kuchnio

Protokolant: Radostaw Cwyl

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 24 kwietnia 2013 r. w Warszawie odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej w dniu 10 kwietnia 2013 r. przez ltawskie
Przedsiebiorstwo Budowlane "IPB" Sp. z 0.0. z siedzibg w ltawie w postepowaniu o udzielenie

zamowienia publicznego prowadzonym przez Miasto Przasnysz

orzeka:

1. uwzglednia odwotanie i nakazuje Miastu Przasnysz dokonanie powtdrnej oceny ofert w
postepowaniu o udzielenie zamodwienia na budowe sali gimnastycznej przy Gimnazjum
Publicznym w Przasnyszu, w tym uniewaznienie czynnosci odrzucenia oferty zlozonej przez
tawskie Przedsiebiorstwo Budowlane "IPB" Sp. z 0.0. w ltawie oraz poprawienie tej oferty na
podstawie art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Prawo zamowien publicznych w zakresie niezgodnych z
trescig specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia ilosci przedmiarowych podanych w poz.
19 kosztorysu ofertowego dla branzy instalacja wentylacji mechanicznej oraz w poz. 160 i 178

kosztorysu ofertowego dla branzy instalacje elektryczne wewnetrzne — przez wpisanie ilosci



wynikajgcych z przedmiaréw sporzadzonych przez zamawiajgcego wraz z uwzglednieniem

konsekwencji ww. poprawek w cenie oferty,

2. kosztami postepowania obcigza Miasto Przasnysz i:

2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 10 000 zt 00 gr (stownie:
dziesie¢ tysiecy ziotych zero groszy) uiszczong przez ltawskie Przedsiebiorstwo

Budowlane "IPB" Sp. z 0.0. w ltawie tytutem wpisu od odwotania,

2.2. zasagdza od Miasta Przasnysz na rzecz ltawskie Przedsiebiorstwo Budowlane "IPB" Sp.
z 0.0. w llawie kwote 14 045 zt 15 gr (stownie: czternascie tysiecy czterdziesci pie¢
ztotych pietnascie groszy) stanowiaca koszty postepowania odwotawczego
poniesione z tytutu wpisu od odwotania, wynagrodzenia petnomocnika oraz dojazdu

na rozprawe.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zaméwien
publicznych (Dz. U. z 2010 r. Nr 113, poz. 759 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 Ostrotece.



sygn. akt KIO 823/13

UZASADNIENIE

Zamawiajacy, Miasto Przasnysz z siedzibg w Przasnyszu, prowadzi w trybie przetargu
ograniczonego na podstawie przepisow ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamoéwien
publicznych (Dz. U. z 2010 r. Nr 113, poz. 759 ze zm.) — zwanej dalej "ustawg" lub "Pzp" —
postepowanie o udzielenie zamoéwienia publicznego na budowe sali gimnastycznej przy

Gimnazjum Publicznym w Przasnyszu.

Ogtoszenie o zamowieniu opublikowano w BZP z dnia 15.02.2012 r. pod nr 64698.

W dniu 05.04.2013 r. zamawiajgcy zawiadomit wykonawcow biorgcych udziat w postepowaniu
o jego wynikach, w tym o odrzuceniu oferty zfozonej przez ltawskie Przedsiebiorstwo

Budowlane IPB Sp. z 0.0. w ltawie (zwanej dalej ,IPB”) na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp.

W dniu 10.04.2013 r. IPB wniosta do Prezesa KIO odwotanie wzgledem ww. czynnosci,

zarzucajgc zamawiajgcemu naruszenie:

o art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp poprzez niewtasciwe zastosowanie w zwigzku z ustaleniem, ze
tres¢ oferty odwotujgcego - w zwigzku z omytkami w formularzu ofertowym - nie
odpowiada tresci specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia;

o art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp poprzez jego niezastosowanie, tj. zaniechanie poprawienia
oczywistej omyiki polegajacej na niezgodnosci oferty ze specyfikacjg istotnych
warunkéw zamdwienia, niepowodujgcej istotnych zmian w tresci oferty;

o art. 91 ust. 1 w zw. z art. 7 ust. 3 Pzp poprzez jego niezastosowanie, tj. zaniechanie
wybory oferty najkorzystniejszej, czyli oferty odwotujacego.

Ponadto, jak wskazat odwotujacy, w zwiazku z wadliwym odrzuceniem oferty, zamawiajacy

wadliwie uniewaznit postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego, czym naruszyt art.

93 ust. 1 pkt 4 ustawy.

Odwotujgcy wniost o uwzglednienie odwotania i nakazanie zamawiajgcemu:
- uniewaznienia czynnosci odrzucenia oferty odwotujacego;

- powtdrzenia czynnosci badania i oceny ofert z uwzglednieniem jego oferty;



- dokonanie wyboru oferty odwotujgcego.

W uzasadnieniu odwotania wskazano m.in.:

ole--]

W Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zaméwienia Zamawiajacy zastrzegt, ze wynagrodzenie
nalezne wykonawcy jest wynagrodzeniem kosztorysowym. Obliczenie ceny oferty zgodnie z
trescig SIWZ miato nastgpi¢ na podstawie ilosci jednostek wyszczegdlnionych w przedmiarach
robét, opracowanych przez Zamawiajgcego. Dodatkowo, Zamawiajacy zastrzegt, iz
Wykonawca nie ma prawa bez jego zgody dokonywania zmian w przekazanym przedmiarze
robot. Zastrzegt takze, ze jezeli w wyniku analizy wykonawca dojdzie do wniosku, iz dane tam
podane sg niewlasciwe, wowczas powinien wystgpi¢ o ich zmiane w trybie art. 38 ust. 1 PZP

(dowdd: Specyfikacja Istotnych Warunkéw Zaméwienia - punkt 16).

Odwotujacy ztozyt oferte w przedmiotowym postepowaniu. W toku wypetniania formularza
ofertowego omytkowo, pomylit sie w trzech pozycjach kosztorysu. Omytkowe przepisanie ilosci

jednostkowych z przedmiaru robét do formularza ofertowego dotyczyto trzech pozyciji:

— poz. 19, gdzie zamiast 19,8 m wpisano 16,8 m (dot. przewodu elastycznego

aluminiowego d=200);

— poz. 160, gdzie zamiast 8 otw. wpisano 60 (dot. przebijania otworéw sr 40 mm o

dtugosci do 1 ceg. w $cianach lub stropach z cegty);

— poz. 178, gdzie zamiast 10 otw. wpisano 40 (dot. przebijania otworéw sr 40 mm o

dtugosci do 1 ceg. do 60 mm).

Powyzsze omytki spowodowaly, ze zaoferowana cena tj. 5 473 744,19 ziotych brutto byta
wyzsza, hiz gdyby zostata wyliczona zgodnie z ilosciami okreslonymi w przedmiarach roboét o
828,63 ztote, co stanowi 0,0151% ceny. Podkreslenia wymaga okoliczno$¢, iz odwotujacy nie
zamierzat dokona¢ wyliczenia ceny w sposob niezgodny z przedmiarem robét dotgczonym
przez zamawiajgcego. Dokonujac przepisywania poszczegolnych danych z przedmiaru robot
do kosztorysu dokonat powyzszych omylek w sposdb niezamierzony, spowodowany gtéwnie
znaczng iloscig wszystkich pozycji (dowdd: oferta Odwotujgcego).

Dokonujgc badania i oceny ofert zamawiajacy nie zwrécit sie do wykonawcy o wyjasnienie
tresci ztozonej oferty, w celu ustalenia jaka byta przyczyna réznic ilosciowych pomiedzy
przedmiarem robodt a przygotowanym kosztorysem. W konsekwencji Zamawiajgcy pismem z
dnia 5 kwietnia 2013 r. zawiadomit Odwotujgcego o odrzuceniu jego oferty na podstawie art.
89 ust. 1 pkt 2 PZP. W uzasadnieniu do ww. pisma wskazat, iz stwierdzone btedy w
kosztorysach nie mogg by¢ poprawione w trybie art. 87 ust. 2 PZP. Doszedt tam do wniosku,

ze ,samodzielna modyfikacja przedmiaréw jest naruszeniem postanowien SIWZ". Z uwagi na



to, ze w postepowaniu wptyneta tylko jedna oferta, ktérej cena nie przewyzszata kwoty, jakg
zamawiajgcy zamierzat przeznaczyé na sfinansowanie zaméwienia (tacznie wptynety cztery
oferty, trzy pozostate znacznie przewyzszajg kwoty przeznaczone na realizacje zamdwienia),
zamawiajgcy po jej odrzuceniu, uniewaznit postepowanie pismem z dnia 5 kwietnia 2013 r.

(dowdd: zawiadomienie o odrzuceniu oferty; zawiadomienie o uniewaznieniu postepowania).

Ze stanowiskiem Zamawiajgcego nie sposob jest sie zgodzi¢. Omyiki, ktore znalazty sie w
ofercie Odwotujacego, mogly i powinny zosta¢ poprawione w trybie art. 87 ust. 2 pkt 3 PZP.
Niewatpliwie bowiem zaistniaty stan faktyczny miesci sie w hipotezie art. 87 ust. 2 pkt 3 PZP.
Taka interpretacja wspomnianego przepisu wynika juz z brzmienia uzasadnienia do ustawy z
dnia 4 wrzesnia 2008 r. o zmianie ustawy - Prawo zamowien publicznych oraz niektorych
innych ustaw ustawy, na mocy ktorej przepis ten zostat wprowadzony do PZP: ,(...) Jest to
szczegolnie istotne w kontekscie zamdéwien 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 szczegdlnosci ma na celu umozliwienie poprawiania tego rodzaju btedow,
ktére mogg pojawic sie w trakcie sporzgdzania kosztorysu ofertowego”. Stanowisko takie jest
takze prezentowane przez Krajowg lzbe Odwotawczg. W wyroku z dnia 5 listopada 2012 r.,
KIO 2293/12, wskazata, iz ,Niedopuszczenie poprawiania omytek ilosciowych i obmiarowych
nalezy uzna¢ za sprzeczne z brzmieniem art. 87 ust. 2 pkt 3 p.z.p. oraz ratio legis tego
przepisu. Btedy iloSciowe i obmiarowe nalezg do jednych z najczesciej wystepujacych omytek
w sytuacji sporzadzania wielostronicowych kosztorysow ofertowych.” Podobne stanowisko
byto prezentowane przy okazji wydawania innych wyrokow (np.: Wyrok KIO z dnia 10 czerwca
2009 r., KIO/UZP 686/09; Wyrok KIO z dnia 30 wrzesnia 2011 r., KIO 2000/11, KIO 2011/11;
Wyrok KIO z dnia 11 maja 2012 r., KIO 868/12. W tym ostatnim wskazano, ze ,Jezeli
wykonawca w ofercie poda ilos¢ jednostek nieodpowiadajacy ilosci jednostek podanych w
przedmiarze stanowigcym zatgcznik do SIWZ ze wskazaniem jej ceny jednostkowej,
zamawiajgcy ma podstawy i moze zastosowal przepis art. 87 ust. 2 pkt 3 p.z.p. przez
dokonanie poprawienia w ofercie omyiki, poniewaz dysponuje informacjg o cenie
jednostkowej, a poprawienie tresci oferty w tym zakresie nie spowoduje istotnych zmian w
tresci oferty.”).

Niewatpliwie w toku badania i oceny ofert Zamawiajacy dysponowat danymi, w oparciu o ktére
miat mozliwos$¢ poprawienia omytki. Bezpodstawnie jednak przyjat, iz wspomniana omytka jest
celowg ingerencjg w dane wynikajace z przedmiaru robot. Nie sposéb przy tym zrozumie¢, w
oparciu o jakie przestanki Zamawiajgcy doszedt do takiego wniosku. Ewentualne watpliwosci
w zakresie zrodla omyiki winny zosta¢ rozstrzygane z uwzglednieniem stanowiska

Odwotujgcego - poprzez jego wezwanie do wyjasnienia tresci ztozonej oferty. Zamiast tego
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Zamawiajacy a priori zatozyt, ze dziatania Odwotujgcego sg nieracjonalne i zmierzajg do tego,
by jego wiasna oferta zostata odrzucona. Takie rozumienie oswiadczeh woli nie znajduje
poparcia normatywnego (wniosek wrecz przeciwny od tego, do ktérego doszedt Zamawiajgcy
wynika z art. 65 § 1 k.c.).

Wreszcie trzeba podkresli¢, iz poprawienie oczywistej omytki nie niostoby ze sobg istotnej
zmiany w tresci oferty. Jak juz podkreslano, cena zawierajgca omytke (5 473 744,19 ztotych
brutto) byta o 828,63 zlote wyzsza od tej, ktéra wynikataby z uwzglednienia poprawione;j
wartosci przez Zamawiajgcego. Niewatpliwie zmiana ceny o 0,0151% (sto piecdziesiat jeden
dziesieciotysiecznych procenta) nie moze by¢ uznawana za zmiane istotng. Tym bardziej
trudno rozpatrywa¢ owg ,istotno$¢” w niniejszym postepowaniu, gdzie tylko jedna ztoZzona
oferta miescita sie w kwocie, jakg Zamawiajacy zamierzat przeznaczy¢ na sfinansowanie

zamowienia.

L.]

W pisemnej odpowiedzi na odwotanie zamawiajagcy wnidst o oddalenie odwotania oraz

wskazat m.in.:

ol

W ramach przedmiotowego postepowania spér pomiedzy Stronami ma swoje zrodio w
zakresie ustalenia, czy ,btedy" w ztozonym wraz z ofertg kosztorysie powodujg, iz mamy do
czynienia z modyfikacjg tresci oferty Odwotujacego z trescig SIWZ, czy sa to, jak twierdzi
Odwotujacy, btedy, ktére Zamawiajacy mogt poprawi¢ w trybie art. 87 ust 2 Pzp.

Hipoteza normy zawartej w przepisie art. 89 ust.1 pkt 2 Pzp objeta jest sytuacja, gdy tres¢
oferty ztozonej w postepowaniu jest niezgodna z trescig SIWZ. Z powyzszg okolicznoscig
mamy w szczegodlnosci do czynienia, gdy oferta w merytorycznym zakresie nie odpowiada
wymaganiom Zamawiajgcego w odniesieniu do zakresu przedmiotowego swiadczenia, ktére
stosownie do tresci art. 82 ust. 3 ustawy Pzp winno by¢é oceniane w odniesieniu do tresci
SWIZ. Zaréwno art. 82 ust. 3, jak rowniez art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp postuguje sie
zwrotem ,odpowiadac” ktéry nalezy rozumiec¢ jako byé rownowaznym czemus, spetniac jakie$

warunki, oczekiwania lub by¢ zgodnym z czyms.

Natomiast przedmiar robét, zgodnie z zawartym w § 6 ust. 1 rozporzadzenia Ministra
Infrastruktury z dnia 2 wrze$nia 2004 r. w sprawie szczegdtowego zakresu i formy
dokumentacji projektowej, specyfikacji technicznych wykonania i odbioru robét budowlanych
oraz programu funkcjonalno- uzytkowego / Dz. U. z 2004 r. Nr 202, poz. 2072 ze zm. /,
powinien zawiera¢ zestawienie przewidywanych do wykonania robot podstawowych w

kolejnosci technologicznej ich wykonania wraz z ich szczegétlowym opisem lub wskazaniem
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podstaw ustalajgcych szczegotowy opis oraz wskazaniem wtasciwych specyfikacji
technicznych wykonania i odbioru robét budowlanych, z wyliczeniem i zestawieniem iloSci

jednostek przedmiarowych robét podstawowych.

Zatem kazdy z wykonawcéw, w tym Odwotujacy, sktadajacych oferte zobowigzuje sie do
wykonania pod wzgledem iloSciowym takiego zakresu, jaki zostaje ujety w kosztorysach
ofertowych. Potwierdza on przy pomocy kosztoryséw ofertowych zakres iloSciowy zamowienia
oraz wskazuje sposéb i prawidtowos¢ obliczenia ceny ofertowej. Wynika to z roli, jaka
posiadajg kosztorysy ofertowe sporzadzone $cisle w oparciu o przedmiary robét, oraz z faktu,
iz Zamawiajgcy w przypadku wynagrodzenia ustalonego w formie kosztorysowej jest
obowigzany do przekazania wraz z dokumentacjg projektowa przedmiaréw robot.

W niniejszej sprawie jest wiec oczywistym, iz Odwotujacy dokonat zmian ilosciowych w
przekazanym przedmiarze robot, przy czym zignorowat ,Zastrzezenie - Zakaz ingerencji w
treS¢ przedmiaru robot" zawarte w pkt 16 SIWZ. Zamawiajacy w powotanym zastrzezeniu
wyraznie zaznaczyl, ze wykonawca nie ma prawa bez zgody Zamawiajgcego dokonywania
zmian w przekazanym przedmiarze roboét, miedzy innymi zmiany ilosci rob6t. W przypadku,
gdy wykonawca uzna je za niewfasciwe, ma prawo do wprowadzenia zmian procedurg
zapytan okreslong w art. 38 ust 1 Pzp. Odwotujacy z tej procedury nie skorzystat, a w
odwotaniu probuje przerzuci¢ procedure zapytan na Zamawiajgcego, co jest catkowicie
nieuzasadnione. Zatem Odwotujgcy dokonat modyfikacji przedmiaru robét z naruszeniem
wyzej cytowanych przepiséw Pzp oraz zastrzezenia zawartego w SIWZ. Stanowi to ewidentne
ztamanie postanowien SIWZ, a w takim przypadku nie mozna mowi¢ o istotnej badz nieistotne;
zmianie tresci oferty.

Zamawiajacy nie moze zgodzi¢ sie z Odwotujacym, ze ,bledy" w przedmiarze robdt nastapity
na skutek omytek przy przepisywaniu poszczegoélnych danych z przedmiaru robét. Gdyby tak
rzeczywiscie byto, ilosci omytkowo wpisane w danej pozycji powinny odpowiada¢ pozycji, z
ktorej zostaly przepisane. Odwotujgcy nie wykazat, z ktérych pozycji przedmiaru robot
przepisano btednie przedmiotowe ilosci, a wiec nie jest mozliwe wtasciwe ich zakwalifikowanie
w przedmiarze robét. Wobec tego Zamawiajacy nie mégt poprawic¢ tych ,btedow" w trybie art.
87 ust 2 pkt 3 Pzp.

Tym samym Zamawiajacy uznat, iz w przedmiotowym postepowaniu sporzadzone kosztorysy
ofertowe winny odpowiada¢ opisowi i ilosci tresci przedmiaru robét. Biorac pod uwage
powyzsze Zamawiajgcy miat nie tylko prawo, ale i obowigzek sprawdzenia poprawnosci
sporzadzenia kosztorysow ofertowych, zas wszelkie zaistniate w ich tresci rozbieznosci w
odniesieniu do poszczegodlnych pozycji kosztorysowych, ilosci w stosunku do przedmiarow

robot, w nich zawartych stanowig o niezgodnosci tresci oferty z trescig SIWZ. Dlatego tez
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uzasadnione jest stwierdzenie, ze w ramach przedmiotowego postepowania o udzielenie
zamoéwienia publicznego nie doszto do naruszenia przez Zamawiajgcego przepisow Pzp, na

ktére wskazuje Odwotujacy.

[.]

Uwzgledniajac tres¢ dokumentacji postepowania o udzielenie zaméwienia przekazanej
przez zamawiajacego oraz stanowiska i oswiadczenia stron ztozone w pismach

procesowych i na rozprawie, Izba ustalita i zwazyta, co nastepuje.

Na wstepie Krajowa lzba Odwotawcza stwierdza, ze odwotujacy legitymuje sie uprawnieniem
do korzystania ze $rodkéw ochrony prawnej, o ktérym stanowi przepis art. 179 ust. 1 Pzp,
wedtug ktérego $rodki ochrony prawnej okreslone w ustawie przystuguja wykonawcy,
uczestnikowi konkursu, a takze innemu podmiotowi, jezeli ma lub miat interes w uzyskaniu
danego zamowienia oraz ponidst lub moze ponies¢ szkode w wyniku naruszenia przez

zamawiajgcego przepisOw niniejszej ustawy.

W tresci odwotania oraz w odpowiedzi na odwotanie zgodnie z rzeczywistoscig przedstawiono
stan faktyczny sprawy (w tym tres¢ specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia oraz tresc
adekwatnych fragmentéw oferty odwotujgcego), co zostato zreferowane powyzej. Ponadto
podawane przez odwotujgcego konsekwencje postulowanych poprawek w ofercie (w zakresie

ceny) sg pomiedzy stronami bezsporne.

Przytaczajac, zgodnie z wymaganiami art. 196 ust. 4 Pzp, przepisy stanowigce podstawe
prawng zapadfego rozstrzygniecia, wskazac¢ nalezy, iz zgodnie z art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp
zamawiajgcy odrzuca oferte jezeli jej tres¢ nie odpowiada tresci specyfikacji istotnych
warunkéw zamowienia (SIWZ), z zastrzezeniem poprawienia niezgodnosci oferty i SIWZ

wskazanych w art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy.

Zastosowanie dyspozycji art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp jako podstawy odrzucenia oferty wykonawcy w
postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego znajduje szerokie omowienie w dokirynie, jak tez
orzecznictwie saddw okregowych i Izby. Reasumujac opisywane tam interpretacje normy wynikajacej z
ww. przepisu wskazaC nalezy, iz rzeczona niezgodnos¢ tresci oferty z SIWZ ma mie¢ charakter
zasadniczy i nieusuwalny (ze wzgledu na zastrzezenie obowigzku poprawienia oferty wynikajace z art. 87
ust. 2 pkt 3 Pzp);, dotyczy¢ powinna sfery niezgodnosci zobowigzania zamawianego w SIWZ oraz
zobowigzania oferowanego w ofercie; tudziez polegaé moze na sporzadzeniu i przedstawienia oferty w
sposob niezgodny z wymaganiami siwz (z zaznaczeniem, iz chodzi tu o wymagania siwz dotyczace

sposobu wyrazenia, opisania i potwierdzenia zobowigzania/$wiadczenia ofertowego, a wiec wymagania,
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co do tresci oferty, a nie wymagania co do jej formy, ktére rowniez tradycyjnie sg pomieszczane w SIWZ);
a takze mozliwe by¢é winno wskazanie i wykazanie na czym konkretnie niezgodnos¢ ta polega — co
konkretnie w ofercie nie jest zgodne i w jaki sposob z konkretnie wskazanymi, skwantyfikowanymi i

ustalonymi fragmentami czy normami SIWZ.

Reasumujgc powyzsze, mozna generalnie przyjac, iz niezgodnosé oferty z SIWZ w rozumieniu art. 89 ust.
1 pkt 2 ustawy polega albo na niezgodnosci zobowigzania, ktére w swojej ofercie wyraza wykonawca i
przez jej ZtoZzenie na siebie przyjmuje, z zakresem zobowigzania, ktdrego przyjecia oczekuje zamawiajacy
i ktore opisat w SIWZ; ewentualnie na niezgodnym z SIWZ sposobie wyraZzenia, opisania i potwierdzenia

zakresu owego zobowigzania w ofercie.

Natomiast wedtug wskazanego art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy, zamawiajacy poprawia w ofercie, inne niz
oczywiste omytki pisarskie i oczywiste omytki rachunkowe, omyiki polegajace na niezgodnosci oferty ze
specyfikacjg istotnych warunkéw zamdwienia, niepowodujace istotnych zmian w tresci oferty —

niezwtocznie zawiadamiajgc o tym wykonawce, ktérego oferta zostata poprawiona.

Dyspozycja art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy stanowi wyjatek od reguty zakazu dokonywania
jakichkolwiek zmian w tresci oferty sformutowanej w art. 87 ust. 1 zd. 2 ustawy i do jej
zastosowania wymagane jest taczne zaistnienie wszystkich przestanek w niej zawartych.
Omawiajac te przestanki i sposéb zastosowania ww. przepisu, lzba wskazuje, iz w pierwszej
kolejnosci warunkiem dokonania stosownego poprawienia tresci oferty jest wystgpienie omyiki
w ofercie objawiajacej sie niezgodnoscig tresci oferty z SIWZ. Dla przyjecia jej wystgpienia
bynajmniej nie ma potrzeby odwotywania sie do stopnia ,nieswiadomosci” wykonawcy, co do
niezgodnosci tresci jego oferty ze specyfikacjg, czy istnienia pewnosci zamawiajacego, co do
rzeczywistych intencji wykonawcy w trakcie przygotowywania oferty lub genezy i przyczyn
powstania danej niezgodnosci oferty z SIWZ. Nalezy przyja¢ tu mozliwie szerokie rozumienie
terminu omytka uzytego w ww. przepisie. Omytkg bedag wiec zaréwno btedy w przygotowaniu
oferty i odpowiednim, prawidtowym wyrazeniu jej tre$ci popetnione przez wykonawce, jak tez
pominiecia (np. wynikajgce z niedbalstwa, zapomnienia, btednego rozumienia wymagan
SIWZ.... etc.) w wypetnieniu czy przedtozeniu wszystkich elementéw oferty. Tym samym
wiasdciwie wszystkie nieprawidtowosci oferty wzgledem SIWZ, ktéra z zatozenia ma byé
zgodna z trescig SIWZ i jednoznaczna, sa omytkami wykonawcy i jako takie winny by¢
traktowane. Omytkg bedzie wiec kazda niezgodnos¢ miedzy ofertg a specyfikacja, chyba, ze
sam wykonawca bedzie utrzymywat co innego, tzn. bedzie obstawal, iz tre$¢, zakres czy
spos6b przygotowania oferty sg prawidiowe i w taki sposéb powinny byé traktowane (co
znajdzie ostateczny wyraz w braku zgody na poprawienie tresci jego oferty) lub udowodnione
mu zostanie swiadomie i celowe sporzadzenie oferty w sposéb niezgodny z wymaganiami

zamawiajgcego (co w praktyce obrotu jest bardzo trudne).



Nastepng przestankg warunkujgcg mozliwos¢ poprawienia oferty odwotujgcego na podstawie
art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy jest istotnos¢ zmian w tresci oferty, ktérg poprawka taka pociaga,
tzn. ww. przepis zakazuje dokonywania zmian istotnych. Pojecie istotnosci zmiany w tresci
oferty jest pojeciem nieostrym. Niezaleznie od jasnosci stownikowych definicji samego pojecia
.istotnosci” oraz definiowanej a contrario ,nieistotnosci”, a takze mozliwosci pewnego
wskazania przyktadowych desygnatow pod owe pojecia podpadajgcych, w praktyce
stosowania prawa zawsze wystepowaly beda pograniczne przypadki, ktérych kwalifikacja
pozostawata bedzie sporna i niepewna. Ze wskazang nieostrocig pojecia wigze sie wiec
niemozliwos¢ wytyczenia abstrakcyjnej i generalnej dla wszystkich sytuacji delimitacji
zastosowan i kwalifikacji zmian w ofertach jako istotne lub nieistotne. Decyzja w przedmiocie
rozgraniczenia i tym samym mozliwosci zastosowania art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy winna by¢
podejmowana kazdorazowo z uwzglednieniem catoksztattu indywidualnych okolicznosci
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 przyjmuje
sie np. mozliwo$¢ poprawiania tresci oferty odnoszacych sie bezposrednio do ich essentialiae
netogtii (np. w celu unikniecia tzw. ,kazusu lamp na obwodnicy Wroctawia”, czyli odrzucania
ofert z powodu drobnych btedow w ich tresci). Dopuszcza sie wiec mozliwos¢ poprawienia
samej ceny ofertowej czy okredlenia przedmiotu Swiadczenia, jednakze pod warunkiem
ograniczenia zakresowego, ilosciowego czy jakosciowego tego typu zmian. Powyzsze
oczywiscie nie dotyczy zmian formalnego sposobu prezentacji czy przedstawienia essentialiae
negotii oferty bez dokonywania zmian ich ustalonego, rzeczywistego znaczenia i tresci,
dotyczy natomiast zakazu istotnego zmieniania samego zobowigzania wyrazonego w ofercie.

Zmiana zobowigzania ofertowego musi wiec byé zakresowo ograniczona.

Ostatnig, wprost niewyrazong, ale wyprowadzang z tresci pkt 3 ust. 2 art. 87 Pzp przestanka
poprawienia oferty jest wiedza zamawiajgcego, na ktérym obowigzek poprawiania ofert na
mocCy Ww. przepisu spoczywa, w przedmiocie sposobu w jaki dang oferte poprawi¢. Przyjaé
nalezy, iz wiedza tego typu winna wynikac z tresci samej oferty (np. poréwnania sprzecznosci
w ofercie zawartych, oceny charakteru niezgodnosci, ustalenia i wykorzystania innych danych
w ofercie zawartych lub wynikajacych z SIWZ), ewentualnie, jednakze w ograniczonym
zakresie, moze pochodzi¢ z wyjasnien, ktére zamawiajacy moze uzyska¢ od wykonawcy na
podstawie art. 87 ust. 1 ustawy. Egzekwowanie i stosowanie tego wymogu jest niezwykle
istothe w zwigzku z ogdélnym zakazem negocjowania i zmieniania ztozonych ofert wyrazonym
w art. 87 ust. 1 zd. 2. Pzp W swietle powyzszego wskazac nalezy, iz poprawienie oferty nie

moze de facto stanowi¢ wytworzenia zupetnie odmiennego, nowego oswiadczenia woli
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wykonawcy, np. w przedmiocie oferowanego $wiadczenia, czy dowolnego wypetnienia go

dodatkowg trescig, co do ktdrej zamawiajgcy nie posiada zadnych danych i informaciji.

Odnoszgc powyzsze uwagi do rozpatrywanego przypadku, stwierdzi¢ nalezy, iz fakt
zaistnienia niezgodnosci oferty odwotujacego z trescig sporzadzonej przez zamawiajgcego
specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia w zakresie wskazanych przez strony pozycji

kosztorysu ofertowego nie budzi zadnych watpliwosci.

Jak wynika z przytaczanej tresci SIWZ, przedmiary robot stanowity element opisu przedmiotu
zamowienia, a kosztorysy ofertowe element opisu zobowigzania ofertowego oraz element
tresci oferty. Potwierdzeniem i podkresleniem powyzszego byto zastrzezenie poczynione
przez zamawiajgcego w pkt 16 SIWZ w sprawie zakazu zmieniania kosztorysow ofertowych

wzgledem przedmiaréw.

Przy czym jakiekolwiek zastrzezenie tego typu, sprowadzajgce sie w istocie do wskazania, iz
oferta ma byC zgodna z trescig SIWZ, nie moze wytaczyé zastosowania bezwzglednie
obowigzujacych przepisdéw prawa. Oczywistym oraz znajdujgcym oparcie w przepisach prawa
(konkretnie art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp) jest zadanie przez zamawiajacego, aby oferty sktadane
mu w ramach publicznego przetargu byly zgodne z tre$cig SIWZ. Jednakze w przypadku gdy
niezgodnosc¢ oferty z SIWZ zaistnieje i bedzie kwalifikowata sie do poprawienia na podstawie
art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp, zadne zakazy zamawiajgcego nie bedg miaty w tym zakresie
znaczenia — poprawienie oferty jest w tym przypadku obligatoryjne, a zakaz tego typu

wyrazony w SIWZ sam w sobie nie wptywa na ocene charakteru omyiki popetnionej w ofercie.

Natomiast w tym przypadku stwierdzona i wskazana przez zamawiajgcego niezgodnos$c¢ oferty
wykonawcy z SIWZ wypetnia wszystkie opisane powyzej przestanki jej wyeliminowania
przewidziane dyspozycjg ww. przepisu.

Nie ma zadnych podstaw do przyjecia, iz rzeczona niezgodnosc¢ nie byta omytkg wykonawcy,
ale celowym zaoferowaniem zamawiajgcemu $wiadczenia, ktérego zamowi¢ nie chciat.
Dociekanie celu dla ktérego wykonawca miatby w ten sposéb zawyzaé swojg cene ofertowg

przy klasycznym rozliczeniu obmiarowym nie warte jest nawet rozwazania.

Sposéb poprawienia omytek w ilosciach przedmiarowych wskazanych w trzech pozycjach
kosztorysu ofertowego jest w tym przypadku oczywisty i samonarzucajacy sie. Nie sg to
czesci oferty, co do ktérej pozostawiono wykonawcy jakagkolwiek uznaniowos¢ i swobode w ich
wypetnieniu zobowigzaniowg trescig (opisaniu oferowanego swiadczenia... etc.). Nalezy po
prostu zmieni¢ w ww. pozycjach ilosci btedne, na prawidiowe ilosci z przedmiaréw

sporzadzonych przez zamawiajgcego.
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Natomiast jezeli chodzi o ocene istotno$ci takich zmian w ofercie, 1zba nie ma nic do dodania
ponad argumentacje przedstawiong w odwotaniu i przytoczong powyzej. Stanowisko

odwotujgcego w tym zakresie jest trafne i wyczerpujace.

W zwigzku z powyzszym Izba stwierdzita, ze oferta odwotujgcego podlega obligatoryjnemu
poprawieniu na podstawie art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp, tym samym art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp nie ma

zastosowania, a czynnos$¢ odrzucenia oferty odbyta sie z naruszeniem tych przepiséw.

Uwzgledniajgc powyzsze, na podstawie art. 192 ust. 1 Pzp orzeczono jak w sentencji.

O kosztach postepowania orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 Pzp stosownie do
wyniku sprawy oraz zgodnie z § 3 pkt 1 i § 5 ust. 2 pkt 1 rozporzadzenia Prezesa Rady
Ministréw z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od
odwotania oraz rodzajow kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania
(Dz. U. Nr 41, poz. 238).
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