Sygn. akt: KIO 1501/12

WYROK
z dnia 26 lipca 2012 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skfadzie:
Przewodniczacy: Aneta Mlacka

Protokolant: Radostaw Cwyl

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 26 lipca 2012 r. w Warszawie odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 16 lipca 2012 r. przez wykonawce
Przedsiebiorstwo Produkcyjno — Ustugowo — Handlowe ,,KOCON” Spétka Jawna
Kocon Krzysztof, Kocon Jarostaw Rycerka Goérna 228, 34-370 Rajcza w postepowaniu
prowadzonym przez Zamawiajagcego Regionalny Zarzad Gospodarki Wodnej w
Krakowie, ul. Marszatka Jé6zefa Pitsudskiego 22, 31-109 Krakow

przy udziale wykonawcy Zaktad Robét Inzynieryjnych ,WODPOL” Janusz Wtoch, ul.
Matejki 1 34-300 Zywiec, zgtaszajacego przystapienie po stronie Zamawiajacego

orzeka:

1. uwzgledniania odwotanie i nakazuje uniewaznienie czynnosci odrzucenia oferty
Odwotujacego oraz nakazuje powtérne badanie i ocene ofert z udziatem oferty

Odwolujacego

2. kosztami postepowania obcigza Regionalny Zarzad Gospodarki Wodnej w Krakowie,
ul. Marszatka Jézefa Pitsudskiego 22, 31-109 Krakoéw i:

2.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 10 000 zt 00 gr.
(stownie: dziesie¢ tysiecy ziotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce
Przedsiebiorstwo Produkcyjno - Ustugowo - Handlowe ,KOCON” Spétka
Jawna Kocon Krzysztof, Kocon Jarostaw Rycerka Gérna 228, 34-370 Rajcza
tytutem wpisu od odwotania,

2.2. zasgdza od Zamawiajgcego - Regionalny Zarzad Gospodarki Wodnej w Krakowie,

ul. Marszatka Joézefa Pitsudskiego 22, 31-109 Krakéw na rzecz Wykonawcy



Przedsiebiorstwo Produkcyjno — Ustugowo — Handlowe ,KOCON” Spétka Jawna
Kocon Krzysztof, Kocon Jarostaw Rycerka Gorna 228, 34-370 Rajcza kwote 13597,75 zt
75 gr. (stownie: trzynascie tysiecy piecset dziewieédziesigt siedem ziotych siedemdziesiat
pieC gorszy) stanowigcg koszty postepowania odwotawczego poniesione z tytutu wpisu od

odwotania oraz wynagrodzenia petnomocnika.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zaméwien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2010 r. 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 Sagdu Okregowego w Krakowie.

Przewodniczacy: ...............



Sygn. akt: KIO 1501/12

UZASADNIENIE

Zmawiajacy - Regionalny Zarzad Gospodarki Wodnej w Krakowie prowadzi
postepowanie o udzielenie zaméwienia publicznego, w trybie przetargu nieograniczonego,
ktérego przedmiotem jest ,Usuwanie szkéd powodziowych na pot. Rycerka w km 2+000 -
5+000 (lokalnie) w m. Rycerka Dolna i Rycerka Gonta, gm. Rajcza, pow. Zywiecki, woj.
slaskie”.

Odwotujacy ztozyt odwotanie na czynno$¢é Zamawiajgcego polegajacg na odrzuceniu oferty
Odwotujgcego oraz zaniechaniu czynnosci poprawienia omytki zgodnie z dyspozycjg art. 87
ust. 2 pkt. 3 ustawy Prawo zamoéwien publicznych. W ocenie Odwotujacego Zamawiajacy
dokonujgc zaskarzonych czynnosci naruszyt w prowadzonym postepowaniu art. 89 ust. 1
pkt. 2 ustawy Prawo zaméwien publicznych poprzez odrzucenie oferty Odwotujacego bez
poprawienia w tej ofercie innej omyiki polegajacej niezgodnosci oferty ze SIWZ,
niepowodujgce istotnych zmian w tresci oferty; art. 87 ust. 2 pkt. 3 ustawy Prawo zamowien
publicznych poprzez zaniechanie poprawienia innej omytki w ofercie Odwotujgcego
polegajacej na niezgodnosci oferty ze SIWZ, niepowodujace istotnych zmian w treéci oferty;
art. 91 ustawy Prawo zamowien publicznych poprzez dokonanie wyboru oferty
najkorzystniejszej z naruszeniem Pzp.

Odwotujacy wniost o nakazanie Zamawiajagcemu uniewaznienie czynnosci wyboru oferty
najkorzystniejszej, uniewaznienie czynnosci odrzucenie oferty Odwotujacego, ponowne
przeprowadzenie badania i oceny oferty Odwotujgcego, w zakresie ktérego Zamawiajacy
powinien poprawi¢ inna omytke polegajaca na niezgodnosci oferty ze specyfikacjg istotnych
warunkéw zamowienia, niepowodujgca istotnych zmian w tresci oferty na podstawie art. 87
ust. 2 pkt. 3 Pzp. Poprawienie innych omytek powinno by¢é poprzedzone ewentualnym
wezwaniem Odwotujgcego do ztozenia wyjasnienia tresci oferty na podstawie art. 87 ust. 1

Pzp, wybér oferty Odwotujacego jako oferty najkorzystniejsze;.

Zamawiajacy odrzucit oferte Odwotujgcego na podstawie art. 89 ust. 1 pkt. 2 ustawy Prawo
zamowien publicznych - tres¢ oferty nie odpowiada tresci specyfikacji istotnych warunkéw
zamowienia. Jako uzasadnienie faktyczne odrzucenia ztozonej przez Odwotujgcego oferty
Zamawiajacy wskazat, ze: \W zalagczonym do oferty Harmonogramie rzeczowo-finansowym
planowane koszty do poniesienia sg niezgodne z wartoSciami robot w Kosztorysie
ofertowym” oraz ze: ,harmonogram rzeczowo-finansowy nie podlega uzupetnieniu na

podstawie art. 26 ust. 3 ustawy”.



Odwotujacy nie zgodzit sie z argumentacjg Zamawiajgcego, dotyczaca odrzucenia jego
oferty. Uznat, iz odrzucenie jego oferty z uwagi na to, ze tres¢ Harmonogramu rzeczowo-
finansowego nie odpowiada treéci SIWZ jest absolutnie nieuzasadnione i stanowi
naruszenie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Prawo zamowien publicznych.

Odwotujacy zwrocit uwage na okolicznos¢ iz w jego ofercie, pomiedzy ztozonym
Kosztorysem ofertowym a Harmonogramem rzeczowo-finansowym zaistniata niezgodnosé
co do wartosci robét. W zakresie pozycji okreslonej w Kosztorysie ofertowym jako ,Budowa
obiektow inzynierii wodnej” a pozycjg w Harmonogramie rzeczowo-finansowym okreslong
jako ,Opaski z narzutu kamiennego szt. 6" wystgpita réznica. Jak wyjasnit Odwotujacy
réznica powyzsza wynikata z tego, ze we wskazanej pozycji Harmonogramu rzeczowo-
finansowego nie ujeto wykazanego w Kosztorysie ofertowym asortymentu robot - Utozenie

wysciotki faszynowej gr. 30 cm o wartosci 5.535 ztotych brutto.

Odwotujgcy podkreslit, ze Zamawiajgcy nie wskazat w tresci SIWZ, aby rozbieznos¢ kwot
pomiedzy Harmonogramem rzeczowo-finansowym a Kosztorysem ofertowym miata
powodowaé negatywne skutki dla stron umowy. Ponadto Odwolujgcy argumentowat, ze
zgodnie z SIWZ wynagrodzenie w przedmiotowym postepowaniu jest wynagrodzeniem
kosztorysowym. Zaptata wynagrodzenia za wykonane i odebrane roboty w poszczegdlnych
miesigcach, zgodnie z treScig umowy stanowigcej zatacznik do SIWZ, nastepowata bedzie
na podstawie faktur miesiecznych. Podstawg wystawienia kazdej z faktur beda protokoty
odbioru robot wykonanych w danym miesigcu, natomiast faktura kohcowa zostanie
wystawiona dodatkowo w oparciu o protokdt odbioru koncowego oraz na podstawie
kosztorysu powykonawczego. Zamawiajacy w SIWZ nie wskazat aby wartosdci faktur
miesiecznych miata by¢ zgodna z Harmonogramem rzeczowo-finansowym jakiego wymagat

w ofercie.

Odwotujgcy wskazywat na charakter i znaczenie Harmonogramu rzeczowo- finansowego w
przedmiotowej sprawie. W jego ocenie ,Harmonogram rzeczowo-finansowy ma charakter
elastyczny, podlega¢ moze i z calg pewnosci bedzie zmianom, a przede wszystkim bedzie
nieroztacznie zwigzany ze stopniem realizacji zadania. Na etapie sktadania ofert moze byc¢
Cco najwyzej pewnym planem, projekcjg zaktadanych robét i wydatkéw z nimi zwigzanych,
tym bardziej, ze nie jest jeszcze wtedy mozliwe okreslenie w jakim czasie nastgpi
rozpoczecie robot, ktére uzaleznione jest od rozstrzygniecia postepowania przetargowego,
daty zawarcia umowy lub niewystgpienia technicznych przeszkéd w rozpoczeciu robot.”
Harmonogram rzeczowo-finansowy jest w przedmiotowym postepowaniu dokumentem o
znaczeniu pomocniczym, informacyjnym, a nie definitywnie zobowigzujacym strony do

konkretnych dziatan zgodnie z jego trescia. Harmonogram rzeczowo - finansowy zostat w



przedmiotowym postepowaniu wyraznie odniesiony do etapu realizacji robo6t i ich

rzeczywistego wykonania.

Jako okolicznos¢ dodatkowg Odwotujacy przytoczyt fakt, ze Zamawiajagcy we wzorach
Kosztorysu ofertowego (zatgcznik nr 8 do SIWZ) oraz Harmonogramu rzeczowo-
finansowego (zatacznik nr 10 do SIWZ) postuguje sie réznym opisem tego samego zakresu
robét. Nieuzasadnione zréznicowanie opisu, brak jego spdéjnosci i jasnosci w zakresie
okreslen zawartych w SIWZ przyczynit sie do powstania przedmiotowej niezgodnosci
wyniktej z nieuwzglednienia pozycji 6 Kosztorysu ofertowego w pozycji 3 Harmonogramu

rzeczowo-finansowego.

Odwotujgcy podniodst, ze przedmiotowa omyilka polega na niezgodnosci pomiedzy
planowanymi kosztami do poniesienia w Harmonogramie rzeczowo-finansowym a
wartosciami robot w Kosztorysie ofertowym. W ocenie Odwotujgcego nie wptywa na zaden
istotny element oferty. W szczegdélnosci nie ma jakichkolwiek watpliwosci, jaka jest cena
oferty, gdyz wynika ona z Kosztorysu ofertowego oraz z Formularza oferty gdzie cena
ostateczna oferty jest identyczna. Rozbieznosé¢ pomiedzy Harmonogramem rzeczowo-
finansowym a Kosztorysem ofertowym wynosi 5.535 ztotych, co stanowi okoto 1,22 % ceny
oferty Odwotujgcego. W wyniku poprawienia omyiki niezmieniony pozostaje zakres
przedmiotu Swiadczenia jak réwniez wysoko$¢ wynagrodzenia wykonawcy.

Poprawienie omytki podlega jedynie na doprecyzowaniu rozbiezno$¢ pomiedzy dwoma
dokumentami i dotyczy nieznacznej rozbieznosci terminu zaptaty kwoty stanowigcej okoto

1,22% wartosci przedmiotu zamdéwienia.

Odwotujacy podkreslat, iz ,w przypadku popetnienia przez wykonawce omyiki Zamawiajacy,
zgodnie z art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp zobowigzany jest jg poprawi¢. Odrzucenie oferty bez
zastosowania tego przepisu jest naruszeniem ustawy Prawo zamoéwien publicznych. Tym
samym, oferta Odwotujgcego nie powinna podlega¢ odrzuceniu z powodoéw wskazanych
przez Zamawiajgcego, poniewaz opisana niezgodnos¢ pomiedzy planowanymi kosztami do
poniesienia w Harmonogramie rzeczowo-finansowym a warto$ciami rob6t w Kosztorysie
ofertowym, bedaca inng omytkg polegajaca na niezgodnosci oferty ze specyfikacjg istotnych
warunkow zamoéwienia, niepowodujacy istotnych zmian w tresci oferty, podlega poprawieniu

na podstawie art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Prawo zamoéwien publicznych”.

Zamawiajgcy wniost odpowiedz na odwotanie. Jego zdaniem zarzuty podniesione w
odwotaniu sg niezasadne. Podkreslit, ze w sposob jednoznaczny okres$lit w punkcie 111.2

SIWZ, ze na oferte sklada sie miedzy innymi uproszczony kosztorys ofertowy (pkt 2.4) oraz



harmonogram rzeczowo-finansowy z rozbiciem na miesigce (pkt 2.5) z jednoczesnym
stwierdzeniem, ze harmonogram rzeczowo-finansowy bedzie stanowit zatgcznik do umowy o

udzielenie zamowienia.

Zamawiajgcy w tresci odpowiedzi na odwotanie poinformowat, ze zgodnie z punktem VI
SIWZ zadanie bedace przedmiotem zamoéwienia bedzie wspéifinansowane ze srodkow
Wojewoddzkiego Funduszu Ochrony Srodowiska i Gospodarki Wodnej na podstawie umowy
przekazania srodkow. Na podstawie zapisow tejze umowy (paragraf 11), Zamawiajacy
zobowigzany jest przedstawi¢ (WFOSiIGW) harmonogram rzeczowo - finansowy po wyborze
zadania. Harmonogram rzeczowo-finansowy jest zatem waznym i niezbednym dokumentem,
ktéry umozliwia Zamawiajagcemu skorzystanie ze $rodkéw WFOSIGW dla realizadji

zamowienia.

Zamawiajgcy powotywat sie na orzecznictwo KIO, z ktorego wynika, ze omyiki, o ktérych
mowa w art. 87 ust.2 pkt.3 Pzp, winny miec taki charakter, by czynnosci ich poprawy mogt
dokonac¢ Zamawiajacy samodzielnie bez udziatu Wykonawcy w tej czynnosci. Omytka moze
by¢ zatem poprawiona wtedy, gdy Zamawiajacy moze stwierdzic, jaka jest prawidtowa tres¢
oferty. Zgodnie z dotychczasowym stanowiskiem KIO omyltka jest rodzajem niedoktadnosci,
przypadkowym przeoczeniem Ilub tez oczywistym btedem pisarskim. Zamawiajacy

przywotywat wyrok KIO 1393/11.

Zamawiajacy stwierdzit w tresci odpowiedzi na odwotanie, ze ,W danym przypadku nie byto
zadnej fizycznej mozliwosci, by Zamawiajacy bez udzialu Wykonawcy mégt samodzielnie
poprawi¢ ten harmonogram jako oswiadczenie Wykonawcy, podejmujac za niego decyzje, ile
i w jakim miesigcu bedg kosztowaé poszczegodlne pozycje harmonogramu.”

W ocenie Zamawiajgcego niezrozumiaty jest zarzut, ze w SIWZ nie wskazano, ze
harmonogram rzeczowo - finansowy winien odpowiada¢ pozycjom kosztorysu ofertowego.
Bowiem w ocenie Zamawiajgcego nie ulega watpliwosci, ze kosztorys ofertowy jako

podstawa ceny oferty winien by¢ tozsamy z harmonogramem rzeczowo- finansowym.

W trakcie rozprawy Zamawiajgcy podtrzymat dotychczasowe stanowisko. Na pytanie
przewodniczgcej o wskazanie konkretnego zapisy SIWZ, z ktdérego wynika obowigzek
wpisania jednakowej tresci harmonogramu rzeczowo-finansowego i formularza ofertowego,
wskazat punkt Il pkt 2.5, zgodnie z ktérym harmonogram rzeczowo-finansowy bedzie
stanowit zatgcznik do umowy o udzielenie przedmiotowego zamdwienia. W trakcie rozprawy
Zamawiajgcy wyjasnit, iz wykonawcy bedg rozliczali sie w kazdym miesigcu na podstawie

faktur wystawionych na podstawie obmiaru rzeczywiscie wykonanych prac, kwoty zas



zaliczek uzyskanych od WFOS bedg pokrywaly naleznosci wynikajace z tych faktur.
Zamawiajgcy oswiadczyt wprost, iz niniejszy harmonogram jest niezbedny dla
Zamawiajacego, celem pozyskania $rodkéw finansowych z WFOS (tytutem zaliczek na
pokrycie naleznoéci z faktur) i celem posiadania przejrzystej dokumentacji. Dodatkowo w
trakcie rozprawy Zamawiajacy wyjasnit, iz ztlozony i przedstawiony w ofercie Harmonogram
nie zostanie przestany do WFOS. Zamawiajacy sporzadzi dokument na podstawie

przygotowanego w ofercie harmonogramu przez wykonawce wybranego.

Izba nie znalazta podstaw do odrzucenia odwotania.

Uwzgledniajac dokumentacje z przedmiotowego postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego, jak réwniez bioragc pod uwage oswiadczenia i stanowiska

Stron ztozone w trakcie rozprawy, Izba ustalita i zwazylta, co nastepuje.

Odwotanie zastuguje na uwzglednienie.

Na wstepie Izba ustalita, iz Odwotujacy posiada interes w rozumieniu art. 179 ustawy Prawo

zamowien publicznych.

Osig sporu pomiedzy Zamawiajgcym a Odwotujacym jest prawidtowos¢ dokonanej
przez Zamawiajgcego czynnosci odrzucenia oferty Odwotujgcego, jako niezgodnej z trescig
siwz (art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp). Zgodnie z powotanym przepisem Zamawiajagcy odrzuca oferte
jezeli jej tre$¢ nie odpowiada tresci siwz, z zastrzezeniem art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp. W
okolicznosciach faktycznych sporu niezbedne jest ustalenie, czy stwierdzong niezgodnosc¢
pomiedzy tresciq Harmonogramu rzeczowo - finansowego a trescig formularza (i
kosztorysu) ofertowego w ofercie Odwotujgcego nalezato poprawi¢ na podstawie art. 87 ust.
2 pkt 3 Pzp.

Izba stwierdzita, ze Zamawiajacy odrzucit oferte Odwotujacego z uchybieniem art. 89 ust. 1
pkt 2 Pzp. Zamawiajgcy byt zobowigzany do dokonania w kwestionowanym zakresie
poprawy oferty Odwotujacego na podstawie art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp.

Zamawiajgcy moze odrzuci¢ oferte jedynie w Scisle okreslonych przypadkach, m.in. jezeli jej

tres¢ nie odpowiada tresci siwz, z zastrzezeniem art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp.

Artykut 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Prawo zamoéwien publicznych ma charakter wyjatku od
zasady, iz ztozona oferta od poczatku powinna odpowiada¢ w petni siwz (art. 82 ust. 3 Pzp).

Instytucja przewidziana w art. 87 ust. 2 Pzp stuzy udzieleniu zamowienia wykonawcy, ktory



ztozyt oferte najkorzystniejszg i ma eliminowac sytuacje, w ktérych z powodu nieistotnych
omytek czy niezamierzonych opuszczen, odrzucane bytyby oferty gwarantujgce realizacjg
zamowienia zgodnie z siwz (vide: wyrok Sadu Okregowego w Krakowie z 29 stycznia 2010
r., sygn. akt: XIl GA 429/09 oraz wyrok KIO z 5 stycznia 2012 r., sygn. akt KIO 2743/11).

Weryfikacji charakteru niezgodnosci tresci oferty z trescig SIWZ stuzy takze procedura
wyjasniania tresci oferty opisana w art. 87 ust. 1 Pzp, ktéra moze poprzedza¢ dokonanie
poprawek w tresci oferty wykonawcy. Z zadnego bowiem przepisu ustawy, w szczegdélnosci z
regulacji zawartych w art. 87 Pzp, nie wynika zakaz poprzedzenia takiego poprawienia
wezwaniem do wyjasnien tresci oferty, jak réwniez zakaz skorzystania w tym celu z

otrzymanych w ich wyniku informaciji.

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, zmierzajgcymi do ustalenia rzeczywistej tresci
oferty oraz charakteru i rodzaju, czy samej potrzeby wprowadzenia ewentualnych zmian w jej
tresci” (tak tez wyrok KIO z 12 czerwca 2011 r., sygn. akt KIO 1366/11 oraz wyrok KIO z 14
kwietnia 2011 r., sygn. akt KIO 689/11 i wyrok KIO z 27 kwietnia 2012 r., sygn. akt KIO
757/12).

Zamiarem ustawodawcy w odniesieniu do komentowanego przepisu bylo umozliwienie
udzielenia zamowienia wykonawcom, ktorzy ztozyli oferty obarczone nieistotnymi wadami,
bedacymi wynikiem réznego rodzaju omytek, ktére nie prowadza do istotnych zmian w tresci
oferty — nie znieksztatcajg w znaczacym stopniu oswiadczenia woli wykonawcy ubiegajgcego
sie o zaméwienie. Z przepisu tego wynika ogolny zamiar ustawodawcy dopuszczenia do
oceny w postepowaniu wszystkich ofert, nawet tych, ktére zawierajg réznego rodzaju
niedoskonatosci, byleby tylko nie prowadzito to do znieksztatcenia woli wykonawcy w
zakresie istotnej czesci jego oferty. Takag intencje ustawodawca wyrazit w uzasadnieniu
projektu ustawy z dnia 4 wrzesnia 2008 r. o zmianie ustawy - Prawo zaméwien publicznych
oraz niektoérych innych ustaw. W uzasadnieniu projektu tej ustawy stwierdzono, ze: 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, pozostawiajagc jednoczesnie zamawiajgcemu
uprawnienie do poprawiania oczywistych omytek pisarskich, rachunkowych oraz innych
omytek polegajgcych na niezgodnosci oferty ze specyfikacjg istotnych warunkéw
zamoéwienia. Proponowane rozwigzanie przyczyni sie do usprawnienia procedury udzielania
zamodwienia publicznego oraz do zmniejszenia liczby odrzucanych ofert i uniewaznianych

postepowan. Ogranicza sie sytuacje, w ktorych oferty uznane za najkorzystniejsze podlegaja



odrzuceniu ze wzgledu na btedy rachunkowe w obliczeniu ceny, ktére nie sg mozliwe do
poprawienia w mys$| ustawowo okreslonych regut. (...). Nalezy réwniez podkreslic, ze
proponowane rozwigzanie nie stoi na przeszkodzie temu, aby zamawiajgcy samodzielnie
precyzowat w specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia przyktadowe okolicznosci, w
ktorych 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 niniejszej sprawy nalezy zauwazy¢ co nastepuje:
Przede wszystkim Zamawiajgcy nie kwestionowat, iz zaoferowany przez Odwotujgcego
przedmiot zamowienia jest niezgodny z opisanym przez Zamawiajgcego. Nie ulega zatem
watpliwosci, iz zaoferowany przez Odwotujgcego w tresci oferty przedmiot zamoéwienia — tzn.
realizacja zadania usuwania szkéd powodziowych na pot. Rycerka w km 2+000 - 5+000
(lokalnie) w m. Rycerka Dolna i Rycerka Gonta, gm. Rajcza, pow. Zywiecki, woj. $laskie jest
w petnym zakresie zgodna z tym, czego wymagat Zamawiajacy w SIWZ.

Co wiecej, Zamawiajacy nie kwestionowat takze zaoferowanej przez Odwotujgcego ceny.
Nie budzito watpliwoéci Zamawiajacego, ze cena oferty za realizacje zamdowienia wynika z
kosztorysu ofertowego formularza ofertowego.

Ponadto Zamawiajacy w tresci pisma zawierajgcego odpowiedZz na odwotanie nie zawart
informacji, z ktérym konkretnie zapisem SIWZ jest niezgodna oferta Odwotujgcego.
Zamawiajgcy nie potrafit réwniez w trakcie rozprawy wskazaé zapisu SIWZ, ktérego
dotyczyta niezgodnos¢ w ofercie Odwotujacego. Zamawiajagcy w tresci informacji o
odrzuceniu oferty Odwotujgcego napisat: ,W zatagczonym do oferty Harmonogramie
rzeczowo-finansowym planowane koszty do poniesienia sg niezgodne z wartosciami robot w
Kosztorysie ofertowym”, nie podajac jednoczesnie, ktéry punkt SIWZ zostat naruszony.
Nalezy zwréci¢ uwage, ze brak jest w tresci SIWZ jakichkolwiek wskazan co do charakteru
samego Harmonogramu rzeczowo - finansowego. SIWZ nie okreslata takze, w jaki sposob
Harmonogram ten powinien by¢ wypetniony i jaki ma zwigzek z kosztorysem ofertowym.
SIWZ stanowi jedynie, ze Harmonogram rzeczowo — finansowy bedzie zatgcznikiem do
umowy. Co wiecej, z Harmonogramu rzeczowo — finansowego nie wynikajg zadne
informacje, ktére okreslatyby przedmiot zamowienia, jego zakres czy tez sposob realizaciji.
Okolicznosci powyzsze jedynie potwierdzajg, iz jest to dokument wylgcznie o charakterze
pogladowym.

Z powyzszego nalezy zatem wywieS¢, iz Zamawiajacy nie kwestionowat zgodnosci tresci
przedmiotu zamowienia z trescig SIWZ, sposobu realizacji przedmiotu zamdwienia, nie
kwestionowat ceny, a kwestionowat jedynie formalng niezgodnos¢ pomiedzy sktadanymi

dokumentami. Pomiedzy dokumentem, z ktdrego czerpat informacje dotyczace zaréwno



zakresu przedmiotu zamowienia i ceny za catoS¢ i poszczegdlne czesci zamodwienia
(kosztorysem ofertowym), a dokumentem, ktéry miat jedynie charakter pogladowy, planowy,
ktérego tres¢ moze ulec zmianie (czego Zamawiajacy nie zakwestionowat) i przede
wszystkim, ktéry stuzy wytgcznie Zamawiajacemu do rozliczern z WFOS (Harmonogramem
rzeczowo-finansowym).

Powyzsze oznacza, iz poprawienie w Harmonogramie rzeczowo - finansowym
Odwotujgcego niezgodnosci pozostawatoby bez wptywu na cene zaméwienia oraz przedmiot

zamowienia.

Tym samym dokonanie omawianej korekty w Harmonogramie rzeczowo — finansowym
Odwotujgcego nie stanowi istotnej ingerencji w tres¢ oferty. I1zba nie ocenita stwierdzonych w
kosztorysie ofertowym Odwotujacego omytek jako ,istotne” podzielajgc w tej kwestii poglad
wyrazony przez Sad Okregowy w Krakowie w wyroku z dnia 23 kwietnia 2009 r. (sygn. akt
Xl Ga 102/09), ze kwalifikator ,istotnych zmian” ,nalezy odnosi¢ do catosci tresci oferty (...)
biorgc pod uwage przedmiot zamoéwienia i cato$¢ oferty”. Dalej Sad wyjasnit, iz ,ocena, czy
poprawienie innej omyiki przez zamawiajgcego powoduje (lub nie) istotng zmiane tresci
oferty, musi by¢é 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 zaméwienia”. I1zba podkresla, iz niewatpliwie przepis art.
87 ust. 2 pkt 3 ustawy ma charakter relatywny — ustawodawca postuzyt sie w nim pojeciem
nieostrym ,omytki niepowodujgcej istotnych zmian w tresci oferty” tworzac norme o
charakterze ocennym. Odniesienie art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy do konkretnego przypadku
podlega jednak na obiektywizacji — ustaleniu, czy z punktu widzenia celu danego
postepowania o udzielenie zamowienia publicznego — wyboru oferty najkorzystniejszej w
rozumieniu art. 91 ust. 1 ustawy, zaspokajajacej merytoryczne oczekiwania i potrzeby
zamawiajacego, jest donioste faktycznie lub prawnie (tak wyrok KIO z dnia 1 czerwca 2011
r., sygn. akt KIO 1064/11). W konsekwencji na gruncie badanej sprawy niedoskonatosci w
tresci oferty odwotujacego uznaé nalezato za mato istotne, tak w aspekcie przedmiotowym
(znaczenia dla prawidtowej realizacji przedmiotu zamowienia), jak i kosztowym (brak

jakiegokolwiek wptywu na cene ofertowq).

Izba nie miata najmniejszych watpliwosci, iz tego rodzaju omytka byla omytkg nieistotna.
Jako taka (jesli nawet uznac, ze stanowita tres¢ oferty) mogta i powinna byta zostaé
poprawiona przez Zamawiajgcego. Zamawiajacy bez trudu mogt ustali¢ réznice wartosci
pomiedzy kosztorysem ofertowym i Harmonogramem rzeczowo — finansowym. Z informacji o
wysokosci tej réznicy moégt tatwo wywiesé, iz réznica ta dotyczy wartosci zadania pn.

utozenie wysciotki faszynowej gr. 30 cm. W zakresie za$ okreslenia miejsca, w ktérym
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powinna zosta¢ ujeta ww. kwota stanowigca réznice, Zamawiajgcy mogt zwrécié sie do
Odwotujgcego o wyjasnienie, o ile rzeczywiscie Zamawiajacy uznat, iz tego rodzaju
informacja ma znaczenie na tym etapie. W ocenie Izby nie ulega Zzadnej watpliwoéci, iz
informacja dotyczaca miejsca ujecia kosztéw zaoferowanej realizacji zadania utozenie
wysciotki faszynowej gr. 30 cm nie ma znaczenia na tym etapie postepowania. Po pierwsze
Zamawiajacy przyznat, iz Harmonogram rzeczowo — finansowy stanowit bedzie zatacznik do
umowy. Po drugie Zamawiajacy nie zaprzeczyt, ze tres¢ tego Harmonogramu moze ulec
zmianie, a zawarte w nim kwoty sg jedynie prognozowanymi zaliczkami, o jakie wystgpi
Zamawiajacy, nie zas rzeczywistymi kosztami realizacji zamoéwienia (te zostang dopiero
okreslone na etapie wykonania zamowienia w oparciu o rzeczywiste obmiary robét w
kazdym miesigcu). Po trzecie Harmonogram rzeczowo — finansowy dotyczy wytacznie etapu
rozliczenia inwestycji, nie jest to dokument, ktory stwierdza zakres zaoferowanego
przedmiotu zamoéwienia, wysokos¢ zaoferowanej ceny za realizacje przedmiotu zamodwienia
(takie informacje bowiem Zamawiajacy odczytat juz z innych dokumentow — jak np. kosztorys
ofertowy i tresci tego dokumentu nie podwazat), nie dotyczy takze kwestii spetnienia przez
wykonawce lub oferowany przez niego przedmiot zamdwienia warunkow udziatu w
postepowaniu. Tym samym tres¢ Harmonogramu nie ma Zzadnego wptywu na wynik
prowadzonego postepowania, gdyz w szczegolnosci nie budzi watpliwosci, ze pozycja ta
zostata przez Odwotujgcego wyceniona i stanowi przedmiot zamdwienia przez niego
zaoferowany.

Poprawienie omytki w ofercie z natury rzeczy musi by¢ wynikiem ingerencji Zamawiajgcego
w tre$¢ oferty wykonawcy. Jak wskazano powyzej, poprawienie omytki moze byé
poprzedzone wyjasnieniami wykonawcy. Skoro informacje zawarte w Harmonogramie
rzeczowo-finansowym majg charakter jedynie pogladowy, to nie mozna mowi¢, iz
wyjasnienia co do miejsca, w ktérym powinna zosta¢ wpisana kwota 5535 zt za zadanie pn.
utozenie wysciolki faszynowej gr. 30 cm, stanowityby jakiekolwiek negocjacje
Zamawiajgcego z Odwotujgcym.

Tres¢ i zakres oferowanego przedmiotu zamowienia zostaly okreslone w ofercie
Odwotujgcego w kosztorysie ofertowym i nie jest sporne pomiedzy stronami, iz zaoferowany
przedmiot zamowienia odpowiada tresci SIWZ. Nie jest wiec sporne, ze Odwotujgcy
zaoferowat w tresci oferty rowniez realizacje zadania pn. utozenie wysciotki faszynowej gr.

30 cm. (pozycja ta zostata wyraznie opisana i wyceniona w tresci kosztorysu ofertowego).

Majac powyzsze na uwadze, orzeczono jak w sentenciji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 ustawy

Prawo zaméwien publicznych, stosownie do wyniku postepowania. Na podstawie § 5
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rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci oraz
sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajéw kosztéw w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. z 2010 r., Nr 41, poz. 238) do kosztow
postepowania odwotawczego Izba zaliczyta w catoéci uiszczony wpis, zgodnie z § 3 pkt 1

rozporzadzenia.

Przewodniczacy:

12



