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WYROK

z dnia 17 kwietnia 2015 r.

Krajowa Izba Odwotawcza — w sktadzie: Przewodniczacy: Piotr Koztowski

Protokolant: Marta Polkowska

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 17 kwietnia 2015 r. w Warszawie odwofania
wniesionego 3 kwietnia 2015 r. do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej

przez wykonawce: Bilfinger Infrastructure S.A. z siedzibg w Warszawie

w postepowaniu o udzielenie zaméwienia publicznego pn. Kompleksowa modernizacja drog

na terenie miasta Nowy Dwor Mazowiecki (nr postepowania WPI1.271.2.2015)
prowadzonym przez zamawiajgcego: Miasto Nowy Dwoér Mazowiecki

przy udziale wykonawcéw zgtaszajgcych swoje przystgpienia do postepowania
odwotawczego po stronie zamawiajgcego:

A. STRABAG sp. z 0.0. z siedzibg w Pruszkowie

B. SKANSKA S.A. z siedzibg w Warszawie

orzeka:

1. Uwzglednia odwotanie i nakazuje zamawiajgcemu - Miastu Nowy Dwor
Mazowiecki: uniewaznienie wyboru najkorzystniejszej oferty oraz odrzucenia
oferty Bilfinger Infrastructure S.A. z siedzibg w Warszawie, z uwzglednieniem
w toku powtdérzonych czynnosci zawiadomienia tego wykonawcy o poprawieniu
omytek polegajacych na niezgodnosci oferty ze specyfikacjq istotnych warunkow
zamowienia, niepowodujacych istotnej zmiany tresci oferty, czyli o poprawieniu
w odpowiednich pozycjach kosztorysu ofertowego w sposéb zgodny
z przedmiarami, w zakresie: 1) mieszanki mineralno-asfaltowej, 2) ilosci materiatu
dla kraweznikow, 3) przebudowy sieci cieplnej, z uwzglednieniem konsekwencji
rachunkowych tych zmian.

2. Kosztami postepowania obcigza przystepujacego — STRABAG sp. z 0.0. z siedziba
w Pruszkowie i:

2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 10000 zt 00 gr
(stownie: dziesie€ tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez odwotujagcego
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2.2.

2.3.

— Bilfinger Infrastructure S.A. z siedzibg w Warszawie tytutem wpisu
od odwotania,

zasgdza od przystepujacego — STRABAG sp. z o0.0. z siedzibg
w Pruszkowie na rzecz odwotujagcego - Bilfinger Infrastructure S.A.
z siedzibg w Warszawie kwote 12583 zt 00 gr (stownie: dwanascie tysiecy
pie¢set osiemdziesiat trzy ztote zero groszy) — stanowigcg koszty postepowania
odwotawczego poniesione z tytutu uiszczonego wpisu od odwotania

oraz uzasadnionych kosztéw strony w postaci wynagrodzenia petnomocnika.

zasgdza od przystepujacego - STRABAG sp. z o0.0. z siedzibg
w Pruszkowie na rzecz zamawiajgcego — Miasta Nowy Dwoér Mazowiecki
kwote 3600 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce szescset ztotych zero groszy) —
stanowigcg koszty postepowania odwotawczego poniesione z tytutu

uzasadnionych kosztow strony w postaci wynagrodzenia petnomocnika.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zaméwien

publicznych (t.j. Dz. U. z 2013 r. poz. 907, z p6zn. zm.) na niniejszy wyrok — w terminie 7 dni

od dnia jego doreczenia — przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby

Odwotawczej do Sgdu Okregowego Warszawa-Praga w Warszawie.

PrzewodniCczaCy: .....cooeiiiiiiiiiiirirreneas



Sygn. akt KIO 674/15

Uzasadnienie

Zamawiajgcy — Miasto Nowy Dwoér Mazowiecki prowadzi w trybie przetargu
nieograniczonego, na podstawie ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zamoéwien
publicznych {tekst jednolity Dz. U. z 2013 r. poz. 907, z p6zn. zm.; zwanej dalej réwniez
.ustawg pzp” lub ,pzp”}, postepowanie o udzielenie zamoéwienia publicznego na roboty
budowlane pn. Kompleksowa modernizacja drog na terenie miasta Nowy Dwdr Mazowiecki
(nr postepowania WP1.271.2.2015).

Ogtoszenie o tym zaméwieniu zostato zamieszczone w Biuletynie Zamowienh
Publicznych 2 lutego 2015 r. pod nr 23440-2015, w tym samym dniu Zamawiajgcy zamiescit
ogtoszenie 0 zaméwieniu w swojej siedzibie na tablicy ogtoszen oraz na swojej stronie
internetowej {www.bip.nowydwormaz.pl}, na ktérej udostepnit réowniez od tego dnia
specyfikacje istotnych warunkdéw zamoéwienia {dalej réwniez: ,specyfikacja”, ,SIWZ” lub
»S..w.z.”}.

Wartos¢ przedmiotowego zamowienia nie przekracza kwot okreslonych w przepisach
wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy pzp i zostata ustalona przez Zamawiajgcego na
kwote 18.893.942,05 zi, co stanowi réwnowartosc 4.472.044,79 euro.

30 marca 2015 r. Zamawiajacy przekazat drogg elektroniczng Odwotujgcemu —
Bilfinger Infrastructure S.A. z siedzibg w Warszawie {dalej rowniez w skrécie: ,Bilfinger”}

zawiadomienie o odrzuceniu jego oferty.

3 kwietnia 2015 r. Odwotujgcy wniést w formie pisemnej do Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej odwotanie (zachowujac wymog przekazania jego kopii Zamawiajgcemu)
od powyzszej czynnosci, a takze od zaniechan czynnosci w stosunku do Odwotujgcego:
wezwania do wyjasnien tresci oferty, wezwania do uzupetnienia oferty, poprawienia tzw. innej
omyiki w ofercie.

Odwotujgcy zarzucit Zamawiajgcemu nastepujgce naruszenia przepiséw ustawy pzp
{lista zarzutow}:

1. Art. 7ust. 1i3 wzw. z art. 89 ust. 1 pkt 2 — przez nienalezyte badanie i ocene ofert oraz
nierébwne traktowania wykonawcdw, przejawiajgce sie w btednym przyjeciu, ze oferta
Odwotujgcego podlega odrzuceniu jako zawierajgca nieusuwalne btedy, ktére powodujg
jej niezgodnos¢ z trescig SIWZ.

2. Art. 7 ust. 1 w zw. z art. 87 ust. 1 — przez nienalezyte badanie i ocene ofert oraz
nierowne traktowania wykonawcow, przejawiajgce sie w braku wezwania Odwotujgcego

do wyjasnien tresci kosztorysu ofertowego dla etapu | odnosnie pozycji nr 39, 43 i 44
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oraz dotyczacego przebudowy sieci cieplnej w zakresie, w ktéorym budzity one
watpliwosci Zamawiajgcego.

3. Art. 7ust. 1 wzw. z art. 87 ust. 2 pkt 1, 2 i 3 — przez nienalezyte badanie i ocene ofert
oraz nierowne traktowania wykonawcéw, przejawiajace sie w niepoprawieniu omytek
kosztorysu ofertowego w zakresie ilosci materiatéw dla etapu | w pozycjach nr 39, 43
i 44 oraz w zakresie przebudowy sieci cieplnej.

4. Art. 7 ust. 1 wzw. z art. 26 ust. 4 oraz art. 26 ust. 3 — przez nienalezyte badanie i ocene
ofert oraz nierébwne traktowania wykonawcow, przejawiajace sie w braku zbadania, czy
na podstawie zatgczonej noty pokrycia Odwotujacy wykazat spetnianie warunku
dotyczacego sytuacji ekonomicznej i finansowej, a nastepnie — jezeli wynik tego badania
bytby negatywny — wezwania Odwotujgcego do uzupetnien w tym zakresie.

5. Art. 7ust. 113w zw. z art. 91 ust. 1 — przez nienalezyte badanie i ocene ofert oraz
nierowne traktowania wykonawcow, przejawiajgce sie wyborze oferty ztozonej przez
SKANSKA S.A. {dalej rowniez: ,Skanska’}, co jest niezgodne ze wskazanymi w SIWZ
kryteriami oceny ofert, gdyz oferta ta zdobyta mniejszg liczbe punktéw niz oferta
Odwotujgcego (i jest znacznie drozsza od oferty Odwotujgcego).

Odwotujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania i nakazanie Zamawiajagcemu:

1. Uniewaznienia wyboru oferty najkorzystniejsze;.

2. Dokonania ponownego badania i oceny ofert, z uwzglednieniem: wezwania
Odwotujgcego do wyjasnienia kosztorysu ofertowego dla etapu | w poz. 39, 43, 44
i w zakresie przebudowy sieci cieplnej, poprawienia omytek w ww. kosztorysie
w zakresie ilosci materiatdbw oraz wyceny zakresu przebudowy sieci cieplnej zgodnie
z wyjasnieniami Odwotujgcego, a takze wezwania Odwotujgcego do wyjasnien
dokumentu noty pokrycia oraz wezwania do uzupetnienia tego dokumentu, jezeli
Zamawiajgcy uzna, ze zatgczony dokument definitywnie nie potwierdza spetnienia
warunku dotyczgcego sytuacji ekonomicznej i finansowej.

3. Dokonania ponownego wyboru oferty najkorzystniejszej.

Odwotujgcy sprecyzowat zarzuty przez wskazanie miedzy innymi nastepujacych
okolicznosci prawnych i faktycznych uzasadniajgcych wniesienie odwotania.

Odwotujgcy przytoczyt brzmienie art. 89 ust. 1 pkt 2 pzp oraz art. 87 ust. 2 pkt 1,21 3
pzp, stwierdzajgc, ze intencjg ustawodawcy byto dopuszczenie do oceny wszystkich ofert,
nawet tych, ktére zawierajg roznego rodzaju btedy i niedoskonatosci, o ile nie prowadzg one
do istotnej zmiany tresci oferty. Zamawiajgcy odrzuca oferte z powodu jej niezgodnosci
z trescig SIWZ wytacznie po weryfikacji, czy niezgodnosci te nie stanowig omytek, ktore jest

zobowigzany poprawic.
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Odwotujgcy stwierdzit, ze w przypadku jego oferty nie zachodzi niezgodnos¢ z trescig
SIWZ, ktdéra w sposoéb istotny wyptywataby na tresc tej oferty, lecz wytgcznie z omytkami
rachunkowymi oraz nieistotnymi innymi omytkami.

Odwotujgcy podkreslit, ze jezeli dany zakres budzit watpliwosci Zamawiajgcego, czy
powinien by¢ sklasyfikowany jako omyika, czy tez jako btgd, Zamawiajgcy nie byt uprawniony
do pominiecia procedury wyjasniania tresci oferty i odrzucania oferty Odwotujgcego, lecz
zobowigzany byt do uprzedniego wezwania Odwotujgcego do wyjasnien, a nastepnie
do poprawienia omytek wystepujacych w ofercie.

Odnosnie btednego opisu poz. 39 w kosztorysie ofertowym dla Etapu | {Wyrdwnanie
istniejgcej podbudowy mieszankg mineralno-asfaltowa (warstwa wigzgco-wyrownawcza z AC
16 W PMB 25/55-60) z wbudowaniem mechanicznym}, Odwotujgcy przyznat, ze omytkowo
nie zmienit opisu uziarnienia mieszanki. Jednak wedtug Odwotujacego jest to omytka
wytgcznie edytorska.

Odwotujgcy wskazat, ze Zamawiajgcy udzielajgc odpowiedzi zmieniajgcych
dotychczasowg tres¢ SIWZ, nie sporzadzit i nie przekazat wykonawcom ujednoliconych
kosztoryséw. Spowodowato to, ze choé¢ Odwotujgcy zaoferowat wyréwnanie istniejgcej
podbudowy mieszankg zgodng z zgdaniem Zamawiajgcego (j. mieszanke AC 22W), oraz
wskazat w kosztorysie ofertowym wartosci (koszty) dotyczace zgdanego uziarnienia
mieszanki, jednak omytkowo nie zmienit opisu kosztorysu. Odwotujgcy zaznaczyt ponadto,
ze ceny obu mieszanek (AC 16W oraz AC 22W) nie r6znig sie od siebie.

Odwotujgcy stwierdzit, ze gdyby Zamawiajgcy wywigzat sie ze swego obowigzku
wyjasniania niejasnosci zawartych w jego ofercie, powziatby informacje, ze w pozycji tej
Odwotujgcy zaoferowat mieszanke zgodng z trescig SIWZ, zmieniong 18 lutego 2015 .

Odwotujgcy podsumowat, ze uwzgledniajgc jego rzeczywiste intencje zaoferowania
przedmiotu zamdwienia zgodnego z SIWZ, omytkowe pominiecie przez niego zmiany opisu
uziarnienia mieszanki winno by¢ przez Zamawiajgcego poprawione w trybie art. 87 ust. 2 pkt
1 lub 3 ustawy pzp.

W zakresie podania btednej ilosci kraweznikbw kamiennych w pozycjach 43 i 44
kosztorysu ofertowego dla etapu |, Odwotujgcy przyznat, ze przez nieuwage omytkowo
wpisat tam inne ilosci niz faktycznie zaoferowat.

Odwotujgcy stwierdzit jednoczesnie, ze pomimo licznych zmian, ktére nie byly
w sposéb klarowny ujednolicone, wtasciwie odczytat intencje Zamawiajacego i zaoferowat
w poz. 43 kosztorysu 603,00 m kraweznika kamiennego, a w pozycji 44 kosztorysu 83,00 m
kraweznika kamiennego.

Odwotujgcy zrelacjonowat, ze korekta ilosci kraweznikbw kamiennych wynikata
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zpisma z 18 lutego 2015 r., gdzie do wyjasnien dotgczony zostat zatgcznik nr 7 —
zestawienie dtugosci elementéw kamiennych, jednak bez przyporzadkowania ich
do odpowiedniej pozycji kosztorysowych. Odwotujgcy dodat, ze pytanie nr XII.7 dotyczyto
dwoch pozycji (43 i 44), a nie jednej. Zamawiajacy udzielajac wyjasnien nie zaznaczyt,
ze odpowiedz dotyczy wytgcznie pozycji nr 43. Nastepnie w wyjasnieniach z 6 marca 2015 .
Zamawiajgcy dokonat kolejnej korekty ilosci tych kraweznikow (z 415 mb na 411 mb), jednak
nie dokonat zmiany treSci SIWZ i nie przekazat wykonawcom nowego zatgcznika
z poprawnymi ilosciami.

Zdaniem Odwotujgcego Zamawiajgcy mogt go poprosi¢ o wyjasnienie tresci ztozonej
oferty i wyrazenie zgody na poprawienie oczywistych omytek oraz omytek rachunkowych.
Odwotujacy stwierdzit, ze Zamawiajgcy nie miat najmniejszych watpliwosci, jakie powinny
by¢ ilosci kraweznikédw kamiennych, gdyz ilosci te wprost wynikajg z SIWZ (tj. wyjasnien
tresci SIWZ). Dodatkowo Odwotujgcy zauwazyt, Zze po wpisaniu poprawnej ilosci
kraweznikow wartos¢ jego oferty obniza sie 0 14.124,77 zt netto (17.373,47 zt brutto).

Odwotujgcy zwrdcit uwage, ze podobng — jak to okreslit — oczywistg omytke popetnili
jeszcze czterej inni wykonawcy.

Odnosnie zaoferowania przebudowy sieci cieplnej, a doktadnie — jak to sprecyzowano
w odwotaniu — przebudowy kolizji (wymiany) rury cieptowniczej, Odwotujacy o$wiadczyt,
ze dodatkowy kosztorys omytkowo znalazt sie w jego ofercie. Wedtug Odwotujgcego jest to
omytka rachunkowa, polegajgca na tym, ze w cenie ofertowej uwzgledniony zostat ten
dodatkowy kosztorys.

Odwotujgcy podkreslit, ze podobnie jak w zakresie poprzednich omytek i tym razem
Zamawiajgcy przyczynit sie do powstania duzego zamieszania w zakresie przebudowy sieci
cieplne;.

Odwotujgcy zrelacjonowat, ze w wyjasnieniach z 18 lutego 2015 r. na pytanie nr 11.17
Zamawiajgcy zamiescit nastepujgce pytanie i odpowiedz:

W zwigzku z informacjg w SIWZ na stornie 39 w punkcie 28, Zamawiajgcy wymienia jako
kolizje z projektowanymi instalacjami miedzy innymi sieci cieplne. Prosimy o przedstawienie
projektu przedstawiajgcego zakres konieczny do wykonania w zakresie kolizji z istniejgcymi
sieciami cieplnymi,

Zamawiajgcy wyjasnia, ze kolizia z siecig cieplng wystepuje w km 1+375. W ramach
przebudowy przedmiotowej kolizji nalezy dokonac wymiany rury cieptowniczej na dftugosci 29
mb zgodnie z warunkami przebudowy odcinka sieci cieplnej oraz w porozumieniu
z Zaktadem Energetyki Cieplnej w Nowym Dworze Mazowieckim.

W zwigzku z udzielonym wyjasnieniem, Zamawiajgcy dokonuje zmiany tresci SIWZ —
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dokumentacji projektowej stanowigcej integralng cze$¢ Opisu przedmiotu zamowienia
poprzez jej uzupetnienie o warunki przebudowy odcinka sieci cieplnej w brzmieniu zatgcznika
nr 1 do niniejszego pisma.

Odwotujgcy wskazat, ze po zapoznaniu sie z takg odpowiedzig i zatgczonymi
warunkami przebudowy sieci cieplnej, poczatkowo zinterpretowat cytowang odpowiedz jako
natozenie przez Zamawiajgcego na wykonawcOw obowigzku wymiany rury cieptowniczej
w ramach wykonywania niniejszego zamoéwienia.

Powzigt jednak watpliwos¢ odnosnie nalezytej interpretacji cytowanej odpowiedzi,
gdyz Zamawiajacy nie opublikowat przedmiaru na ten zakres robét. Stad 24 lutego 2015 r.
Odwotujgcy zadat Zamawiajgcemu pytanie nastepujacej tresci:

7) W zwigzku z odpowiedzig na pytanie Nr 17 w pismie z dnia 18.02.2015 informujgca
0 koniecznosci przebudowy sieci cieplnej zwracamy sie z prosbg o wyjasnienie, czy
wykonawca ma samodzielnie stworzy¢ przedmiar i kosztorys na ww. roboty?

Odwotujgcy dodat, ze z uwagi na zblizajgcy sie termin sktadania ofert, opracowat
kosztorys na przedmiotowy zakres, wyceniajgc wartos$¢ przebudowy sieci cieplne;.

Nastepnie 4 i 6 marca 2015 r. Zamawiajgcy przesadzit ostatecznie o zakresie zmian
w przedmiarach — przez pominiecie przedmiaru przebudowy sieci cieplnej.

Odwotujgcy oswiadczyt, ze po tej dacie byto dla niego jasne, ze zakres ten nie
wchodzi w zakres przedmiotu zamoéwienia. Zatem skfadajac oferte wraz z oswiadczeniami
o wykonaniu przedmiotu zaméwienia w zakresie i na warunkach wskazanych w SIWZ,
wyrazat swojg wole wykonania przedmiotowego zamowienia zgodnie z SIWZ.

Odwotujgcy stwierdzit, ze gdyby Zamawiajgcy zwrécitby sie do niego z wnioskiem
0 wyjasnienia, wowczas otrzymatby informacje, ktdére zobowigzywatby go do poprawy tej
oczywistej omyiki, tzn., ze ztozenie dodatkowego kosztorysu nie odbyto sie celowo, lecz
wiasnie omytkowo. Odwotujgcy podkreslit, ze jej poprawienie spowoduje obnizenie ceny
0 57.445,06 zt

Niezaleznie od powyzszych zarzutéw Odwotujgcy zarzucit, ze btedne stanowisko
Zamawiajgcego co do nieusuwalnosci rozbieznosci pomiedzy ofertg Odwotujgcego a trescia
SIWZ spowodowato, ze poczut sie zwolniony z obowigzku dalszego badania dokumentu noty
pokrycia ztozonej na potwierdzenie spetnienia warunku dotyczacego sytuacji ekonomicznej
i finansowej. Z tego wzgledu wedtug Odwotujacego Zamawiajgcy naruszyt art. 26 ust. 3 i 4
pzp, ktére zobowigzujg Zamawiajgcego do podjecia jednokrotnej préby konwalidowania
niezgodnosci danej czesci oferty z trescig SIWZ.

Na skutek przekazania przez Zamawiajgcego 3 kwietnia 2015 r. kopii odwotania
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do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej wptynety 7 kwietnia 2015 r. w formie pisemnej lub
elektronicznej opatrzonej bezpiecznym podpisem elektronicznym weryfikowanym za pomocag
waznego kwalifikowanego certyfikatu zgtoszenia  przystgpienia  do postepowania
odwotawczego po stronie Zamawiajacego przez:

— STRABAG sp. z 0.0. z siedzibg w Pruszkowie,

— SKANSKA S.A. z siedzibg w Warszawie.

Wobec dokonania tych zgtoszen w odpowiedniej formie, z zachowaniem 3-dniowego
terminu oraz wymogu przekazania kopii zgtoszenia Stronom postepowania, a wiec zgodnie
zart. 185 ust. 2 pzp — lzba nie miata podstaw do stwierdzenia nieskutecznosci tych
przystapien, co do ktérych nie zgtoszono réwniez opozyciji.

Przystepujacy wniesli o oddalenie odwotania.

10 kwietnia 2015 r. Zamawiajgcy przestat faksem {co zostato potwierdzone 13
kwietnia 2015 r.} odpowiedz na odwotanie, w ktdrej oswiadczyt, ze dziatajgc na podstawie
art. 186 ust. 1 pzp, uwzglednia w catosci zarzuty w odwotaniu w sprawie o sygn. akt KIO
674/15. W zwigzku z czym zobowigzuje sie wykona¢, powtorzy¢ lub uniewazni¢ czynnosci w

prowadzonym postepowaniu zgodnie z zgdaniami odwotania.

Postanowieniem z 10 kwietnia 2015 r. Izba — dziatajgc na podstawie § 13 ust. 2 pkt 3
rozporzgdzenia Prezesa Ministrébw z dnia 22 marca 2010 r. w sprawie regulaminu przy
rozpatrywaniu odwotan (Dz. U. Nr 48, poz. 280, z p6zn. zm.) — wezwata Przystepujacych
do ztozenia o$wiadczenia w przedmiocie wniesienia sprzeciwu co do uwzglednienia przez
Zamawiajgcego w catosci zarzutow przedstawionych w odwotaniu w terminie 3 dni
od otrzymania wezwania pod rygorem umorzenia postepowania odwotawczego.

W zakreslonym terminie:

— Przystepujacy Skanska oswiadczyt, ze nie wnosi sprzeciwu co do uwzglednienia przez
Zamawiajgcego w catosci zarzutow odwotania;
— Przystepujacy Strabag oswiadczyt, ze wnosi sprzeciw co do uwzglednienia przez

Zamawiajgcego w catosci zarzutéw odwotania.

Poniewaz odwotanie nie zawierato brakéw formalnych, a wpis od niego zostat
uiszczony — podlegato rozpoznaniu przez Izbe.

W toku czynnosci formalnoprawnych i sprawdzajgcych lzba nie stwierdzita, aby
odwotanie podlegato odrzuceniu na podstawie przestanek okreslonych w art. 189 ust. 2 pzp.
Roéwniez na posiedzeniu z udziatem Stron i Przystepujacych nie zostaty ztozone wnioski o
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odrzucenie odwotania.

Z uwagi na brak podstaw do odrzucenia odwotania lub umorzenia postepowania
odwotawczego, na skutek wniesionego sprzeciwu sprawa, stosownie do art. 186 ust. 4 pzp,
zostata skierowana do rozpoznania na rozprawie, podczas ktoérej Odwotujgcy i Zamawiajgcy
i Przystepujacy Strabag podtrzymali dotychczasowe stanowisko. Przystepujgcy Skanska nie

stawit sie na posiedzenie i rozprawe, pomimo prawidtowego zawiadomienia o ich terminie.

Wedtug Przystepujacego stwierdzone przez Zamawiajgcego niezgodnosci kosztorysu
ofertowego Bilfinger z przedmiarami nie sg omytkami podlegajgcymi poprawieniu w trybie
art. 87 ust. 2 pkt 3 pzp, a sprzecznosciami tresci oferty z trescig s.i.w.z., co powoduje
koniecznos¢ odrzucenia oferty Odwotujgcego na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 pzp.

Przystepujacy podnidst, ze oznaczenie liczbowe po oznaczeniu literowym AC
wskazuje na maksymalng $rednice ziaren kruszywa. Stgd aby stwierdzi¢, ze koszt
wytworzenia mieszanek o rdznej ziarnistosci jest taki sam, nalezatoby poréwnac ich
recepture.

Odnosnie kraweznikow Przystepujacy stwierdzit, ze omyiki w ofercie Strabag nie byty
takie same, a tylko podobne do omytek w ofercie Bilfinger.

Zdaniem Przystepujgcego Odwotujgcy nie wzigt pod uwage, ze zamawiajgcy
zastrzegt w s.i.w.z., ze jezeli czego$ nie zmieni w przedmiarze, nie nalezy danej pozycji
wprowadza¢ samodzielnie. Przystepujacy wskazat w tym kontekscie na pkt XIV pkt 1
wyjasnien tresci s.i.w.z. z 18 lutego 2015 r., gdzie Zamawiajacy odestat do § 10 wzoru
w zakresie robét dodatkowych tj. nieprzewidzianych w przedmiarach, a wynikajacych z opisu
przedmiotu zaméwienia. Zamawiajgcy nigdy nie wprowadzit pozycji przedmiaru dotyczacej
przebudowy sieci cieplnej. Wedlug Przystepujacego wprowadzenie dodatkowej pozycji
kosztorysowej trudno to uznac za pomytke, gdyz spowodowato to podwyzszenie ceny oferty.
Z kolei poprawienie tej niezgodnosci spowoduje istotng zmiane tresci oferty, w tym zmiane
w punktaciji.

Po przeprowadzeniu rozprawy z udzialem Stron i Przystepujacego postepowania
odwotawczego, uwzgledniajgc zgromadzony materiat dowodowy, jak réowniez biorac
pod uwage oswiadczenia i stanowiska zawarte w odwotaniu, piSmie Odwotujacego 216
kwietnia 2015 r., odpowiedzi na odwotanie, zgtoszeniu przystapienia a takze wyrazone

ustnie na rozprawie i odnotowane w protokole, Izba ustalita i zwazyta, co nastepuje:

Zgodnie z art. 179 ust. 1 pzp odwotujgcemu przystuguje legitymacja do wniesienia
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odwotania, gdy ma (lub miat) interes w uzyskaniu zamdwienia oraz moze ponies¢ szkode
w wyniku naruszenia przez zamawiajgcego przepisow ustawy. W ocenie Izby Odwotujgcy ma
interes w uzyskaniu przedmiotowego zamodwienia, gdyz ztozyt oferte, ktéra w Swietle
obowigzujacych kryteriéw oceny ofert mogtaby by¢ uznana za najkorzystniejszg. Odwotujacy,
kwestionujgc odrzucenie swojej oferty, wykazat ze moze ponies¢ szkode w zwigzku
z zarzucanymi Zamawiajgcemu naruszeniami przepiséw ustawy pzp, gdyz pozbawiony
zostat w ten sposéb mozliwosci uzyskania odptatnego zaméwienia publicznego, na co

moégtby w przeciwnym razie liczy¢.

Stosownie do art. 180 ust. 2 pzp jezeli wartos¢ zaméwienia jest mniejsza niz kwoty
okreslone w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 pzp, odwotanie przystuguje
wytgcznie wobec czterech enumeratywnie wymienionych czynnosci, w tym dwoch na etapie
postepowania po ziozeniu ofert: wykluczenia odwotujgcego z postepowania {pkt 3}
i odrzucenia oferty odwotujgcego {pkt 4}. Poniewaz warto$¢ przedmiotowego zaméwienia
ksztattuje sie ponizej tzw. progéw unijnych sposréd zarzutow zawartych w odwotaniu
rozpoznaniu podlegaty wytgcznie zarzuty zwigzane z czynnoscig odrzucenia oferty. lzba
pozostawita natomiast bez rozpoznania zarzuty dotyczace czynnosci wyboru
najkorzystniejszej oferty, a takze zarzuty dotyczace, choéby posrednio, nieprawidtowosci
w innych ofertach {pkt 5 listy zarzutéw i jego dalsze rozwiniecie}.

Z uwagi na powyzszy przepis, a takze biorgc pod uwage, ze zgodnie z art. 180 ust. 1
pzp odwofanie przystuguje wytacznie od niezgodnej z przepisami ustawy pzp czynnosci
podjetej przez zamawiajgcego, wzglednie zaniechanie czynnosci, do ktdrej zamawiajgcy jest
zobowigzany na podstawie ustawy pzp, nie podlegat roéwniez rozpoznaniu zarzut
niezbadania przez Zamawiajgcego, czy Odwotujgcy wykazat spetnianie warunku udziatu
dotyczacego sytuacji ekonomicznej {pkt 4 listy zarzutow i jego dalsze rozwiniecie. Poza
wszelkim sporem jest okolicznos$¢, ze Odwotujgcy nie zostat wykluczony z postepowania,
gdyz Zamawiajacy nie podjat takiej czynnosci. Jednoczesnie na mocy art. 180 ust. 2 pkt 3i 4
pzp Odwotujgcy nie mégt skutecznie skarzy¢ samego zaniechania wezwania do wyjasnien
czy uzupetniania dokumentéw, jezeli w zwigzku z nim nie nastgpita czynnos¢ wykluczenia

z postepowania.

Izba stwierdzita, ze zasadniczo nie ma potrzeby dokonywania dodatkowych ustalen
ponad okolicznosci faktyczne adekwatnie opisane w odwotaniu {czego nie nalezy myli¢ z
ocenami ferowanymi przez Odwotujgcego na ich tle}, z zastrzezeniem opisanym ponizej,

gdyz okolicznosci istotne dla rozstrzygnigcia zarzutow odwotania nie byly sporne. Spor
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pomiedzy Odwotujgcym a Przystepujagcym w tej sprawie dotyczyt oceny prawnej
stwierdzonych przez Zamawiajgcego i przyznanych przez Odwotujgcego rozbieznosci
pomiedzy trescig przedmiardw a trescig kosztoryséw w ofercie Bilfinger.

Biorac _pod uwage zgromadzony w _sprawie materiat dowodowy, poczynione ustalenia

faktyczne oraz orzekajac w granicach zarzutéw zawartych w odwotaniu, lzba stwierdzita,

ze odwotanie zastuguje na uwzglednienie.

Zgodnie z art. 89 ust. 1 pkt 2 pzp zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli jej tres¢ nie
odpowiada tresci specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia, z zastrzezeniem art. 87 ust. 2
pkt 3 pzp. Z tego ostatniego przepisu wynika, ze zamawiajacy poprawia w ofercie inne {niz
oczywiste pisarskie i rachunkowe} omyiki polegajgce na niezgodnosci oferty ze specyfikacja
istotnych warunkéw zamdwienia, niepowodujgce istotnych zmian w tresci oferty,
niezwtocznie zawiadamiajgc o tym wykonawce, ktérego oferta zostata odrzucona.

Izba stwierdzita, ze Odwotujgcy stusznie domaga sie uchylenia decyzji o odrzuceniu
jego oferty, gdyz wszystkie trzy typy niezgodnosci jego kosztorysu ofertowego
z przedmiarami podlegaty obligatoryjnemu skorygowaniu w trybie art. 87 ust. 1 pkt 2 pzp,
a konsekwencji nie byto podstaw do zastosowania art. 89 ust. 1 pkt 2 pzp. Zamawiajacy

stusznie zatem zweryfikowat swoje stanowisko i uznat w catosci zarzuty odwotania.

Na wstepie rozwazy¢ nalezy zakres zastosowania art. 89 ust. 1 pkt 2 pzp. Zgodnie
ztym przepisem zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli jej tre$¢ nie odpowiada tresci
specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia, z zastrzezeniem art. 87 ust. 2 pkt 3 pzp. Sktad
orzekajacy lzby podziela utrwalony w doktrynie i orzecznictwie poglad, ze zaréwno tresc
s.i.w.z., jak i tres¢ oferty nalezy rozumiec jako merytoryczng zawartos¢ oswiadczenia woli
odpowiednio: zamawiajgcego, ktéry w szczegdlnosci przez opis przedmiotu zamdwienia
o$wiadcza jakiego $wiadczenia oczekuje po zawarciu umowy w sprawie zamowienia
publicznego, oraz wykonawcy, ktéry zobowigzuje sie do wykonania tego swiadczenia w razie
wyboru ztozonej przez niego oferty jako najkorzystniejszej. Wobec tego — co do zasady —
poréwnanie zaoferowanego przez wykonawce s$wiadczenia z przedmiotem zamdéwienia,
sposobem i terminem jego realizacji wymaganymi przez zamawiajgcego, przesadza o tym,
czy tre$¢ ztozonej oferty odpowiada tresci s.i.w.z. — jest z nig zgodna. Art. 82 ust. 3 pzp
zastrzega przy tym dla oferty skfadanej w postepowaniu o udzielenie zamowienia
publicznego forme pisemng pod rygorem niewaznosci, natomiast samo rozumienie terminu

oferta nalezy przede wszystkim wywodzi¢ z art. 66 § 1 Kodeksu cywilnego, zgodnie z ktérym
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jest nig o$wiadczenie drugiej stronie woli zawarcia umowy, jezeli okresla istotne
postanowienia tej umowy. Nie budzi przy tym watpliwosci, ze z uwagi na odptatny charakter
zamoOwien publicznych, nieodzownym elementem tresci oferty jest zawsze okreslenie ceny
za jakg wykonawca zobowigzuje sie wykona¢ zamawiane $wiadczenie. W pozostatym
zakresie zamawiajgcy okresla w s.iw.z. wymagany od wykonawcy zakres i sposéb
konkretyzacji oswiadczenia woli, ktéry bedzie podstawg dla oceny zgodnosci tresci ztozonej
oferty z merytorycznymi wymaganiami opisu przedmiotu zamdwienia czy innymi
wymaganiami precyzujgcymi zakres swiadczenia oczekiwanego przez zamawiajgcego. Nie
ulega rowniez watpliwosci, ze niezaleznie od charakteru niezgodnosci, aby zastosowacé
podstawe odrzucenia oferty z art. 89 ust. 1 pkt 2 pzp musi by¢ mozliwe uchwycenie na czym
konkretnie taka niezgodnos¢ polega, czyli co iw jaki sposdb w ofercie nie jest zgodne
z konkretnie  wskazanymi, skwantyfikowanymi i ustalonymi postanowieniami s.i.w.z.
Jednakze nawet wystgpienie stanu niezgodnosci tresci oferty z trescig s.i.w.z. nie zawsze
bedzie podstawg do odrzucenia oferty, gdyz art. 89 ust. 1 pkt 2 pzp wprost odsyta do art. 87
ust. 2 pkt 3 pzp. Odrzuceniu podlega zatem wytgcznie oferta, ktérej treS¢ jest niezgodna
z trescig s.i.w.z. w sposéb zasadniczy i nieusuwalny, gdyz obowigzkiem zamawiajgcego jest
poprawienie w ztozonej ofercie niezgodnos$ci z s.i.w.z. niemajgcych istotnego charakteru.

Przedmiotowe zaméwienie dotyczy robdt budowlanych, przy czym przedmiotem
zamoéwienia jest wykonanie robét budowlanych w rozumieniu Prawa budowlanego. W takim
przypadku przedmiot zamoéwienia jest opisywany za pomocg dokumentacji projektowej oraz
specyfikacji technicznej wykonania i odbioru rob6t (art. 31 ust. 1 pzp). Opis przedmiotu
zamoéwienia na roboty budowlane jest szczegdlnie sformalizowany, gdyz zostat odrebnie
uregulowany w wydanym na podstawie delegacji art. 31 ust. 4 pzp rozporzadzeniu Ministra
Infrastruktury z dnia 2 wrzesnia 2004 r. w sprawie szczegétowego zakresu i formy
dokumentacji projektowej, specyfikacji technicznych wykonania i odbioru rob6t budowlanych
oraz programu funkcjonalno-uzytkowego (Dz. U. Nr 202, poz. 2072, z p6zn. zm.). Jednym
z elementow dokumentacji projektowej jest przedmiar robét, zawierajgcy zestawienie
przewidywanych do wykonania rob6t podstawowych w kolejnosci technologicznej ich
wykonania wraz ze szczeg6towym ich opisem lub wskazaniem podstaw ustalajgcych
szczegOtowy opis oraz wskazaniem wiasciwych szczegétowych specyfikacji technicznych
wykonania i odbioru robdét budowlanych, z wyliczeniem i zestawieniem ilosci jednostek
przedmiarowych robét podstawowych. Z kolej dla kazdej pozycji przedmiaru rob6t nalezy
poda¢ miedzy innymi nazwe i opis oraz obliczenia ilosci jednostek miary, ktére powinny byc¢
wyliczone na podstawie rysunkéw w dokumentacji projektowe;j.

W przypadku gdy przedmiar rob6t stanowi element opisu przedmiotu zaméwienia
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istnieje prawna i faktyczna mozliwos$¢ obarczenia wykonawcdw ubiegajgcych sie o udzielnie
zamoéwienia na wykonawstwo robét budowlanych obowigzkiem sporzgdzenia kosztorysu,
ktory miatby by¢ podstawg do wyliczenia ceny oferty. Przy kosztorysowym charakterze
wynagrodzenia umownego {jak w przypadku tego zamoéwienia} sporzadzenie takiego
kosztorysu (uproszczonego lub szczeg6towego) jako elementu tresci sktadanej oferty staje
sie obiektywng koniecznoscig, skoro rozliczenie wykonanych robét ma nastgpic
na podstawie obmiaru i cen jednostkowych poszczegélnych pozyciji robét podstawowych.
W konsekwencji kosztorys ma range elementu tresci oferty, ktéry podlega merytorycznej
weryfikacji w zakresie zgodnosci z przedmiarem rob6t stanowigcym element opisu
przedmiotu zamdwienia s.i.w.z.

Nalezy zauwazyé, ze intencjg ustawodawcy przy wprowadzaniu aktualnie
obowigzujgcego brzmienia art. 87 ust. 2 pzp byto zniwelowanie formalizmu wystepujacego
na gruncie ustawy pzp, aby umozliwi¢ branie pod uwage w postepowaniach o udzielenie
zamowien publicznych ofert obarczonych nieistotnymi wadami, bedgcymi wynikiem r6znego
rodzaju btedéw i omytek, ktérych skorygowanie nie prowadzi do istotnych zmian w tresci
oferty. Wynika to z wprost uzasadnienia do ustawy z dnia 4 wrzednia 2008 r. 0 zmianie
ustawy — Prawo zaméwien publicznych: W projekcie wprowadza sie istotne zmiany
dotyczgce sposobu poprawiania oczywistych omytek pisarskich rachunkowych (art. 87 ust.
2). Rezygnuje sie z zamknietego katalogu sposobu poprawiania omytek rachunkowych,
pozostawiajgc jednoczeSnie zamawiajgcemu uprawnienie do poprawiania oczywistych
omyftek pisarskich, rachunkowych oraz innych omytek polegajgcych na niezgodnosci oferty
ze specyfikacja istotnych warunkéw zamdwienia. Proponowane rozwigzanie przyczyni sie
do usprawnienia procedury udzielania zamdwienia publicznego oraz do zmniejszenia liczby
odrzucanych ofert i uniewaznianych postepowan. Ogranicza sie sytuacje, w ktorych oferty
uznane za najkorzystniejsze podlegajg odrzuceniu ze wzgledu na bfedy rachunkowe
w obliczeniu ceny, ktore nie sg mozliwe do poprawienia w mys$l ustawowo okreslonych regut.
Jest to szczegdlnie istotne w konteksScie zamowien na roboty budowlane, w ktorych oferty
wykonawcow, niezwykle obszerne i szczegotowe, liczace nieraz po kilkadziesigt tomow,
czesto podlegajg odrzuceniu ze wzgledu na drobne bfedy w ich tresci. Proponowany przepis
art. 87 ust. 2 pkt 3 w szczegdlnosci ma na celu umozliwienie poprawiania tego rodzaju
bfedow, ktére mogg pojawi¢ sie w trakcie sporzgdzania kosztorysu ofertowego. Nalezy
rowniez podkreslic, ze proponowane rozwigzanie nie stoi na przeszkodzie temu, aby
zamawiajgcy samodzielnie precyzowat w specyfikacji istotnych  warunkéw zamowienia
przyktadowe okolicznosci, w ktdrych bedzie dokonywat poprawy omytek w ofertach w trybie
art. 87 ust. 2. Powyzsze prowadzi do przejrzysto$ci postepowania, ogranicza kazuistyke
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ustawy i moze ograniczyc¢ ewentualne spory z wykonawcami.

Jest to zgodne ze stanowiskiem wielokrotnie wyrazanym w orzecznictwie |zby,
ze celem postepowania o udzielenie zamowienia publicznego nie jest dokonanie wyboru
oferty najbardziej poprawnej formalnie, lecz dokonanie wyboru oferty z najnizszg ceng
lub oferty przedstawiajgcej najkorzystniejszy bilans ceny i innych kryteriow odnoszgcych sie
do przedmiotu namowienia (oferty najkorzystniejszej ekonomicznie) {vide np. wyrok lzby z 23
marca 2011 r. (sygn. akt KIO 522/11)}. W orzecznictwie Izby podkreslono réwniez,
ze postepowanie o udzielenie zamdwienia publicznego prowadzone powinno by¢ w celu
wytonienia wykonawcy, ktory ztozyt oferte zgodng z oczekiwaniami zamawiajgcego
opisanymi w specyfikacji istotnych warunkow zamowienia, a nastepnie uzyskat najwieksza
liczbe punktow zgodnie z kryteriami oceny ofert wskazanymi w specyfikacji istotnych
warunkow zamowienia. Weryfikacji powotanych okoliczno$ci stuzy procedura badania
ioceny ofert, przy wykorzystaniu instrumentow, w ktdre ustawodawca wyposazyt
zamawiajgcego, aby zagwarantowac z jednej strony wykonawcom rzetelng ocene ztozonych
ofert, a drugiej — zamawiajgcemu wybdr oferty najkorzystniejszej spetniajgcej artykutowane
w specyfikacji istotnych warunkow zamowienia oczekiwania {vide wyrok lIzby z 26 lutego
2013 r. (sygn. akt KIO 354/13)}. Jednoczesnie sama czynnos¢ poprawienia oferty ma
charakter obligatoryjny i zamawiajgcy nie moze uchyli¢ sie od jej wykonania. Zaniechanie
takiej czynnosci nalezy uznac¢ nalezy za dziatanie sprzeczne nie tylko z prawem, ale
i nieracjonalne, gdyz prowadzi do niestusznego odrzucenia najkorzystniejszej oferty, co nie
zapewnia rozstrzygniecia postepowania zgodnie z zasadami uczciwej konkurencji i rbwnego
traktowania wykonawcow.

W odniesieniu do poprawek dokonywanych na podstawie art. 87 ust. 2 pkt 3 pzp, czyli
dotyczacych niezgodnosci oferty ze specyfikacjg istotnych warunkéw zamoéwienia,
a niepowodujgcych istotnych zmian w tresci oferty, z przepisu tego wprost wynika, ze taka
poprawa nie moze prowadzi¢ do istotnej zmiany tresci oferty. Oczywiste jest zatem,
ze przypadku zastosowania tego przepisu kazdorazowo nastepuje zmiana tresci oferty.
Natomiast granicg dopuszczalnosci takiej zmiany jest to, aby nie miata ona istotnego
charakteru. Przy czym ocena tej kwestii jest uzalezniona od okolicznosci konkretnej sprawy:
na ile zmiana oddaje pierwotny sens i znaczenie tresci oferty, a na ile stanowi wytworzenie
catkowicie nowego oswiadczenia, odmiennego od ztozonego przez wykonawce w stopniu
nakazujgcym uznaé, ze wykonawca nie ziozytby takiego oswiadczenia, gdyz nie
odzwierciedla ono jego intencji co do tresci sktadanej oferty. O istotnosci takiej zmiany moze
zatem decydowac zmiana wielkosci ceny, zmiana zakresu przedmiotu swiadczenia lub oba

te czynniki wystepujace jednoczes$nie. Moze, ale nie musi, gdyz dla oceny istotnosci
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wprowadzanych zmian znaczenie ma ich zakres w stosunku do catosci tresci oferty
i przedmiotu zamoOwienia. Na powyzsze uwarunkowania zwrocit uwage Sad Okregowy
w Krakowie w uzasadnieniu wyroku z 23 kwietnia 2009 r. (sygn. akt XIl Ga 102/09): W ocenie
Sagdu Okregowego nie ulega jednak kwestii, iz ocena, czy poprawienie innej omytki przez
zamawiajgcego powoduje (lub nie) istotng zmiane w tresci oferty musi by¢ dokonywana na
tle konkretnego stanu faktycznego. To co w ramach danego zamdwienia moze prowadzi¢
do istotnej zmiany w tresci oferty nie musi rodzi¢ takiego efektu przy ocenie ofert innego
podobnego zamdwienia. Nadto nalezy zaznaczy¢, ze poprawienie przez zamawiajgcego
innej omytki w trybie art. 87 ust. 2 pkt. 3 Pzp nie moze powodowac istotnych zmian w tresci
cafej oferty, a nie jej fragmentu. Innymi stowy kwantyfikator ,istotnych zmian” nalezy w ocenie
Ssgdu odnosic¢ do catosci tresci oferty i konsekwencje tych zmian nalezy oceniac, biorgc pod
uwage przedmiot zamowienia i cato$c oferty.

Jednoczesnie art. 87 ust. 2 pkt 3 pzp nie ogranicza mozliwosci dokonywania zmian
z punktu widzenia tego, czy dotyczg przedmiotowo Ilub podmiotowo istotnych albo
nieistotnych elementéw oferty, gdyz granica dopuszczalnosci zmian jest to, aby nie
prowadzita ona do znaczgcej ingerencji w tres¢ oferty, ktéra spowodowataby wytworzenie
przez zamawiajgcego zupetnie nowej tresci oswiadczenia woli w stosunku do ztozonego
przez wykonawce. Jak to stusznie wskazano w wyroku z 13 stycznia 2012 r. (sygn. akt KIO
2810/11): [w] orzecznictwie Krajowej Izby Odwotawczej i sgdow okregowych przyjmuje sie
np. mozliwos¢ poprawiania tresci oferty odnoszgcych sie bezposrednio do ich essentialia
negotii (np. w celu unikniecia tzw. ,kazusu lamp na obwodnicy Wroctawia”, czyli odrzucania
ofert z powodu drobnych bfeddw w ich tresci). Podobne stanowisko Izba zajeta w wyroku
z 24 listopada 2010 r. (sygn. akt KIO 2490/10) czy w wyroku z 28 wrzesnia 2010 r. (sygn. akt
KIO 1978/10).

Izba podziela rowniez stanowisko {wyrazone juz w wyroku Izby z 5 sierpnia 2009 r.
(sygn. akt KIO/UZP 959/09)}, ze rozumienie ,innej omytki” z art. 87 ust. 2 pkt 3 pzp nie
powinno by¢ interpretowane zawezajgco, tj. jedynie jako techniczny btgd w sposobie
sporzgdzenia oferty, pominigecie lub pomylenie okreslonych wyrazen lub wartosci czy
wszelkich innych przeoczen i brakéw, ktére powstaty bez swiadomosci ich wystgpienia po
stronie wykonawcy. Omytka wykonawcy w przygotowaniu oferty moze nawet wynika¢ z jego
btednego przekonania co do wymaganego sposobu wykonania zaméwienia i wyrazenia
powyzszego w ofercie. Wykonawca moze wiec sporzgdzi¢ oferte z petng swiadomoscig
co do celowosci i ksztattu jej poszczegoinych zapisow, jednakze mylnie nie zdaje sobie
sprawy ze stanu jej niezgodnosci z trescig s.i.w.z. Tego typu btedy wykonawcy, pod
warunkiem ich nieistotnosci, rowniez podlegajg poprawie w trybie art. 87 ust. 2 pkt 3 pzp.
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Ostatecznym momentem weryfikacji omytki, w tym przypadku zmiany przekonania
wykonawcy co do poprawnosci jego oferty, jest wywotujgce okreslone skutki prawne
zawiadomienie o dokonanym poprawieniu omytki i ewentualny brak wyrazenie zgody,
o ktérym mowa w art. 89 ust. 1 pkt 7 pzp jako podstawie do odrzucenia oferty, niezaleznie od
wczesniej sktadanych deklaracji w tym przedmiocie. Mozna tutaj dodaé, ze taka interpretacja
omyiki z art. 87 ust. 2 pkt 3 pzp pozostaje rowniez w zgodzie ze stownikowym rozumieniem
stowa ,omytka”, kiére oznacza spostrzezenie, sad niezgodny z rzeczywistoscig, bfad
w postepowaniu, rozumowaniu itp. {Stownik jezyka polskiego pod red. Witolda
Doroszewskiego, Wydawnictwo Naukowe PWN, dostepny na stronie http://sjpd.pwn.pl}.

Odnosnie celowosci ztozenia oferty o tresci niezgodnej z s.i.w.z. jako przeszkody
w dokonaniu ich uzgodnienia, zauwazy¢ nalezy, ze art. 87 ust. 2 pkt 3 pzp nie wprowadza
wprost takiej negatywnej przestanki. Wykazanie jej wystgpienia w wiekszosci przypadkow
bytoby zresztg niezwykle trudne. Nalezy zauwazy¢, ze ziozenie oferty — co do zasady —
stanowi de facto zaakceptowanie przez wykonawce jednostronnie okreslonych przez
zamawiajgcego oczekiwan co do zaoferowanego przedmiotu zamowienia. Stad jako zasade
nalezy przyjaé, ze wykonawca podejmujac decyzje o uczestnictwie w postepowaniu
i ztozeniu w nim oferty chce przez to uczyni¢ zados¢ postawionym w postepowaniu
wymaganiom, w szczegolnosci co do przedmiotu zamdwienia, aby oferta odpowiadata tresci
s.i.w.z. W konsekwencji — jezeli jakie$ konkretne okolicznosci dobitnie nie wskazuja, ze jest
inaczej — nalezy przyja¢ zatozenie, zgodnie z ktérym wykonawcy sktadajg oferty w dobrej
wierze i na serio, a zatem z zamiarem zaoferowania swiadczenia we wszystkich elementach
zgodnego z wymaganiami okreslonymi w opisie przedmiotu zamdwienia. Natomiast nie
zawsze wykonawcom udaje sie, z réznych wzgledow, ztozy¢ oferte, ktorej tre$¢ jest w petni
zgodna z trescig s.iw.z. i wtedy obowigzkiem zamawiajgcego jest rzetelne rozwaznie
mozliwosci zastosowania art. 87 ust. 2 pkt 3 pzp

Do rangi zasady wynikajagcej z art. 87 ust. 2 pkt 3 pzp podnoszona jest rowniez
mozliwos¢ samodzielnego poprawienia przez zamawiajgcego omytki, bez udziatu
wykonawcy. Jest to jednak wypracowana w orzecznictwie wskazéwka zmierzajgca
do wytyczenia bezpiecznej granicy zastosowania art. 87 ust. 2 pkt 3 pzp, kitéry to przepis
wprost takiej przestanki rowniez nie formutuje. Niewatpliwie stosowanie jej w praktyce przez
zamawiajgcych eliminuje ryzyko naruszenia wynikajacego z art. 87 ust. 1 pzp zakazu
prowadzenia jakichkolwiek negocjacji z wykonawca na temat ztozonej oferty oraz gwarantuje
zachowanie podstawowych zasad rownego traktowania wykonawcéw i przestrzegania
uczciwej konkurencji pomiedzy nimi (art. 7 ust. 1 pzp). Zdaniem sktadu orzekajgcego Izby nie

oznacza to jednak braku mozliwosci uprzedniego zastosowania instytucji wezwania
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wykonawcy do wyjasnienia tresci ztozonej oferty. Wrecz przeciwnie, skorzystanie przez
zamawiajgcego z art. 87 ust. 1 pzp moze by¢ wrecz nieodzowne nie tylko dla oceny, czy
doszto w ogoble do pomyiki, lecz rowniez dla ustalenia w jaki sposéb nalezatoby jg poprawic.
Zdaniem skfadu orzekajgcego Izby nalezy tu odrdzni¢ dopuszczalne skorzystanie z tresci
udzielonych przez wykonawce wyjasnien od niedopuszczalnej ingerencji wykonawcy. Skoro
dopuszczalne jest wyjasnienie tresci ztozonej oferty, dysponowanie przez zamawiajgcego
wszystkimi  niezbednymi danymi do dokonania poprawienia omytek bez ingerencji
wykonawcy nie nalezy utozsamia¢ zbrakiem mozliwosci uwzglednienia informaciji

uzyskanych w wyniku wyjasnien.

Przenoszgc powyzsze rozwazania natury ogoélnej na okolicznosci rozstrzyganej
sprawy stwierdzi¢ nalezy, ze mozliwo$¢ poprawienia w trybie art. 87 ust. 2 pkt 3 pzp
pierwszych dwéch typow omytek kosztorysowych w ofercie Bilfinger — co do oznaczenia
uziarnienia mieszanki i dtugosci kraweznikbw — nie budzi zadnych watpliwosci. W obu
przypadkach Odwotujacy nie uwzglednit ostatecznej wersji tresci s.i.w.z. Nie ma przy tym
zadnych przestanek, aby przypisa¢ Odwotujgcemu wole ztozenia oferty niezgodnej z trescia
s.i.w.z. Wrecz przeciwnie, wszystkie okolicznosci wskazujg, ze byto to wynikiem omyiki
spowodowanej duzg liczbg wyjasnien i zmian tresci s.i.w.z., ktére nalezato uwzgledni¢ przy
sporzgdzaniu kosztorysu na bazie pierwotnego brzmienia przedmiaréw, a takze trybem
wprowadzania zmian, ktéry nie polegat na uaktualnianiu przedmiaréw na zasadzie tworzenia
tekstu jednolitego. Jak juz powyzej wskazano, nie ma wiekszego znaczenia, czy Odwotujgcy
miat Swiadomos¢ ostatecznego ksztattu postanowien s.iw.z. a pomylit sie przy pisaniu
kosztorysu ofertowego, czy tez przeoczyt niektére wyjasnienia lub zmiany i sporzgdzit
kosztorys ofertowy z btednym przekonaniem, Zze odpowiada on w petni tresci s.i.w.z.
Decydujagce znaczenie ma nieistotny charakter tych niezgodnosci, gdyz ich poprawienie nie
spowoduje znaczacej zmiany tresci oferty, a wrecz marginalng. Z kolei sposéb poprawienia
réwniez jest oczywisty. Btedne oznaczenie mieszanki i okreslenie ilosci kraweznikow nalezy
poprawi¢ na witasciwe, czyli wynikajgce z wersji przedmiarow, ktéra sie ostatecznie ustalita.
W  przypadku kraweznikbw nalezy dodatkowo ponownie wyliczy¢é warto$¢ pozycji
z zastosowaniem cen jednostkowych zawartych w kosztorysie, co — $cisle rzecz biorgc —
stanowi juz konsekwencje rachunkowg dokonanej poprawy. W odniesieniu do mieszanki nie
ma potrzeby dokonywania zadnych przeliczen. Poprawieniu tej pozycji bez zmiany jej ceny
nie stoi na przeszkodzie nieudowodnione przypuszczenie Przystepujacego, ze gdyby
Odwotujgcy przy wypetnianiu tej pozycji nie popetnit pomyiki, zostataby ona nieco inaczej
wyceniona {aczkolwiek Odwotujgcy, przedstawit na rozprawie dowdd potwierdzajacy taka
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samg cene obu wersji mieszanek}. W przypadku powyzszych niezgodnosci nie zachodzita
potrzeba wzywania do wyjasnien — Zamawiajgcy byt w stanie samodzielnie zidentyfikowac
rozbieznosci, a takze nie miat watpliwosci jak nalezatoby jej poprawi¢, co potwierdza tres¢
uzasadnienia odrzucenia oferty Bilfinger.

Powyzsze uwagi sa rowniez adekwatne dla trzeciej niezgodnosci, polegajacej na tym,
ze Bilfinger sporzadzit dodatkowy kosztorys {de facto obejmujgcego jedng pozycje}
dotyczacego wymiany rury cieptowniczej {w zwigzku z kolizjg inwestycji z siecig cieplna},
ktéry nie ma swojego odzwierciedlenia w przedmiarach. Réznica jest taka, ze niewatpliwie
poprawienie tej omytki wymaga wykreslenia tej pozycji, co spowoduje znacznie wigkszg niz
w przypadku kraweznikéw zmiane ceny oferty. Nadal jednak zmiana na ta bedzie niewielka
w stosunku do wartosci catej oferty {co jest wtasciwym punktem odniesienia}, a zatem nie
bedzie stanowita znaczacej ingerencji w tres¢ oferty. Wbrew temu, co na rozprawie zdawat
sie sugerowac Przystepujacy, niczego tez nie zmieni przy ustalaniu rankingu ofert. Réwniez
w tym przypadku nie zachodzita potrzeba wzywania do wyjasnien — zaréwno
zidentyfikowanie niezgodnosci, jak i sposob jej poprawienia nie nastreczat Zamawiajgcemu
zadnych trudnosci, co wynika wprost z tresci uzasadnienia odrzucenia oferty Bilfinger.

Specyfika tego przypadku przejawia sie jednak w innym aspekcie. Ot6z nie jest
typowg sytuacja, w kitdrej Zamawiajgcy, z jednej strony dokonuje zmiany tresci s.i.w.z.
polegajacej na wprowadzeniu do opisu przedmiotu zamdwienia (dokumentacji projektowej)
warunkow przebudowy odcinka sieci cieplnej {pkt 11.17 wyjasnien tresci s.i.w.z. z 18 lutego
2015 r. wraz zatgcznikiem nr 1 do tego pisma}, a z drugiej strony nie odzwierciedla tego
w przedmiarach i w spos6b dorozumiany {brak reakcji na pytanie 7 zawarte w pismie
Odwotujgcego z 24 lutego 2015 r.} nie oczekuje wyceny w ofercie tego zakresu robdét.
Dodatkowo w odpowiedzi na kazuistyczne pytanie, dotyczace waskiego zagadnienia,
Zamawiajgcy wprowadza uniwersalng zasade dotyczgcg sporzadzania kosztorysu, wczesniej
niezawartg w s.i.w.z., ktéra jest w dodatku ztozona: w przypadku rozbieznosci pomiedzy
dokumentacjg projektowg a przedmiarami nalezy kierowac sie przedmiarami, ktérych nie
wolno modyfikowaé, chyba ze dla jakie$ pozycji jest to konieczne ze wzgledu na tresé
wyjasnien. Co zostaje uzupetnione o zasade, ze roboty nieobjete przedmiarem, a wynikajace
z opisu przedmiotu zamdwienia, zostang rozliczone na zasadach okreslonych w § 10 wzoru
umowy {pkt XIV.1 wyjasnien tresci s.i.w.z. z 18 lutego 2015 r.}. Z pewnoscig takie nietypowe
uwarunkowania mogty wprowadzi¢ w btgd Odwotujgcego, ktéry z ostroznosci wolat jednak
wycenic¢ zakres robdt ujawniony dokumentacji projektowe;j.

Na marginesie mozna zauwazy¢, ze stanowisko Przystepujacego w tej sprawie byto

18



Sygn. akt KIO 674/15

mato przekonujace, gdyz roéwnolegle sam odwotat sie od odrzucenia swojej oferty
na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 pzp, zarzucajgc Zamawiajgcemu zaniechanie poprawienia
w kosztorysie ofertowym stwierdzonych niezgodnosci z trescig przedmiarédw w trybie
art. 87 ust. 2 pkt 3 pzp, szeroko argumentujgc od strony faktycznej i prawnej w sposéb
zbiezny z Odwotujgcym, w tym powotujac sie na popetnienie zblizonych omytek przez innych
wykonawcow (w tym przez Bilfinfger). Sprawa ta (o sygn. akt KIO 670/15) zakonhczyta sie
szczesliwie dla Strabag, gdyz Zamawiajgcy konsekwentnie réwniez w tym przypadku uznat
w catosci zarzuty odwotania, a jedyny wykonawca przystepujgcy po jego stronie — Skanska,
nie zgtosit co do tego sprzeciwu. Okolicznosci te byty znane sktadowi z urzedu, gdyz obie
sprawy zostaty na mocy decyzji Prezesa Izby potgczone do wspbinego rozpoznania.

Majgc powyzsze na uwadze, Izba stwierdzita, ze naruszenie przez Zamawiajgcego
art. 89 ust. 1 pkt 2 pzp w zw. z art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Prawo zamdwien publicznych miato
wptyw na wynik prowadzonego przez niego postepowania o udzielenie zaméwienia, wobec
czego — dziatajgc na podstawie przepiséw art. 192 ust. 1, 2 i ust. 3 pkt 1 tej ustawy — orzekta,
jak w pkt 1 sentenciji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono stosownie do jego wyniku,
na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 pzp, z uwzglednieniem art. 186 ust. 6 pkt 3 pzp. W pierwszej
kolejnosci zaliczajgc do tych kosztéw uiszczony przez Odwotujgcego wpis — zgodnie z § 3
pkt 1 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci
i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajéw kosztéw w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238). Ponadto stosowanie do art.
186 ust. 6 pkt 3 lit. b kosztami postepowania odwotawczego obcigzono Przystepujacego,
od ktérego — zgodnie z § 5 ust. 2 pkt 2 w zw. z § 3 pkt 2 lit. b rozporzgdzenia — zasadzono
narzecz Odwotujgcego poniesione przez niego koszty z tytutu uiszczonego wpisu
od odwotania oraz uzasadnionych kosztbw w postaci wynagrodzenia petnomocnika,
anarzecz Zamawiajgcego jego uzasadnione koszty w postaci wynagrodzenia
petnomocnika, na podstawie rachunkéw ztozonych do zamkniecia rozprawy.

PrzewodniczaCy: ......ccoiiiiiiiiiiiirieinneans

19



