Sygn. akt: KIO 1049/18

WYROK

z dnia 7 czerwca 2018 roku

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Katarzyna Prowadzisz

Protokolant: Rafat Komin

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 5 czerwca 2018 roku, w Warszawie, odwotania
wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 28 maja 2018 roku przez
wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zaméwienia NDI spdtka akcyjna
z siedzibg w Sopocie (petnomocnik) oraz NDI spétka z ograniczong odpowiedzialnoscig

Z siedzibg w Sopocie

w postepowaniu prowadzonym przez Zamawiajgcego Tramwaje Slgskie spdtka akcyjna

z siedzibg w Chorzowie oraz Miejski Zarzad Ulic i Mostow w Chorzowie

orzeka

1. Oddala odwotanie.

2. Kosztami postepowania obcigza wykonawcédw wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie
zamowienia NDI spotka akcyjna z siedzibg w Sopocie (petnomocnik) oraz NDI spotka

z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w Sopocie i:

2.1 zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 20 000 zt 00 gr
(stownie: dwadziescia tysiecy ztotych, zero groszy) uiszczong przez wykonawcow
wspodlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamdéwienia NDI spotka akcyjna z siedzibg
w Sopocie (petnomocnik) oraz NDI spétka z ograniczong odpowiedzialnoscig

z siedzibg w Sopocie tytutem wpisu od odwotania,

2.2 zasadza od wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamdwienia NDI

spotka akcyjna z siedzibg w Sopocie (petnomocnik) oraz NDI spoétka
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Z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w Sopocie ha rzecz Zamawiajgcego
Tramwaje Slgskie spdtka akcyjna z siedzibg w Chorzowie oraz Miejski Zarzad
Ulic i Mostow w Chorzowie kwote 4 868 zt 00 gr (stownie: cztery tysigce osiemset
szescdziesigt osiem ztotych, zero groszy) stanowigcg koszty poniesione z tytutu
dojazdu na rozprawe, uiszczonych optat skarbowych oraz wynagrodzenia

petnomocnika.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamdwien
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 Izby

Odwotawczej do Sadu Okregowego w Katowicach.

Przewodniczacy: ......cccoiiiiiiiiiiiiiinen



Sygn. akt: KIO 1049/18
UZASADNIENIE

Zamawiajacy — Tramwaije Slgskie spétka akcyjna z siedzibg w Chorzowie oraz Miejski
Zarzad Ulic i Mostow w Chorzowie - prowadzi postepowanie o udzielenie zamdwienia
publicznego w trybie przetargu nieograniczonego pod nazwg Modernizacja infrastruktury
torowo-sieciowej w ciggu ui. 3 Maja w Chorzowie - zadanie nr 4 w ramach realizacji Projektu:
LZintegrowany projekt modernizacji i rozwoju infrastruktury tramwajowej w Aglomeracji
Slgsko-Zagtebiowskiej wraz z zakupem taboru tramwajowego"- Etap I, wspétfinansowanego
przez Unie Europejskg ze Srodkéw Funduszu Spoéjnosci w ramach Programu Operacyjnego

Infrastruktura i Srodowisko.

Ogtoszenie o zamowieniu zostato opublikowane w zamieszczone w Dzienniku

Urzedowym Unii Europejskiej w dniu 1 marca 2018 roku pod numerem 2018/S 042-091172.

28 maja 2018 roku dziatajgc na podstawie art. 180 ust. 1 ustawy Prawo zamdéwien

publicznych (Dz. U. z 2017 roku, poz. 1579 ze zm.; dalej: ,Pzp” lub ,ustawa”) Odwotujgcy
wniést odwotanie od niezgodnych z przepisami ustawy czynnosci Zamawiajgcego i
zaniechania czynnosci, do ktérych Zamawiajgcy jest zobowigzany na podstawie ustawy,
polegajgcych na odrzuceniu oferty Odwotujgcego - pomimo, ze po dokonaniu poprawienia
omytek oferta ta spetnia wymagania SIWZ, zaniechaniu poprawienia omytek w ofercie
Odwotujgcego - pomimo, ze Zamawiajgcy byt zobligowany do dokonania tej czynnosci
w oparciu o informacje, jakimi dysponowat jako gospodarz postepowania o udzielenie
zamoéwienia publicznego, btednym uznaniu, ze oferta Odwotujgcego nie spetnia wymagan
SIWZ, podczas gdy omytki w niej zawarte nie powodujg istotnej zmiany w tresci oferty i
winny ulec poprawie przez Zamawiajgcego w trybie art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy, zaniechaniu
wezwania Odwotujgcego do ztozenia wyjasnien co do tresci ztozonej oferty - pomimo, ze w
sytuacji, w ktérej Zamawiajgcy powzigtby watpliwos¢ co do dopuszczalnosci i sposobu
poprawienia omytek w ztozonej przez Odwotujgcego ofercie, nieodzownym byto skorzystanie
przez Zamawiajgcego z art. 87 ust. 1 ustawy i zwrdcenie sie do Odwotujgcego z zadaniem

przedstawienia stosownych wyjasnien.

Odwotujgcy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie:
1) art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy w zw. z art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy - przez odrzucenie oferty
Odwotujgcego i zaniechanie wykonania cigzgcego na nim obowigzku, tj. poprawienia

omytek w ofercie Odwotujgcego w trybie art. 87 ust. 2 pkt 3, pomimo, ze po
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poprawieniu tych omytek oferta Odwotujgcego spetnia wymagania SIWZ i w oparciu o
kryteria oceny ofert okreslone przez Zamawiajgcego plasuje sie na pierwszej pozyciji
w rankingu ofert;

2) art. 92 ust. 1 pkt 3 w zw. z art. 7 ust. 1 w zw. z art. 8 ust. 1 ustawy - przez
enigmatyczne i ogolnikowe uzasadnienie faktyczne, jak i prawne zaskarzonej
czynnosci odrzucenia oferty Odwotujgcego, co w konsekwencji uniemozliwia
dokonanie analizy i oceny poprawnosci czynnosci Zamawiajgcego, stanowigc
naruszenie podstawowych zasad prowadzenia postepowania o udzielenie
zamoéwienia publicznego w zakresie przejrzystosci oraz jawnosci, majgce w istocie
wplyw na wynik przedmiotowego postepowania;

3) art. 87 ust, 1 i ust. 2 pkt 3 ustawy w zw. z art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy w zw. z w zw. z
art. 65 § 1 Kodeksu cywilnego w zw. z art. 14 ustawy - przez zaniechanie wezwania
Odwotujgcego do ztozenia wyjasnien dotyczacych tresci ztozonej oferty w zakresie
uproszczonego kosztorysu ofertowego, co w konsekwencji doprowadzito do
bezzasadnego uznania, ze omytki w ofercie Odwotujgcego nie podlegajg poprawieniu

oraz ze oferta nie spetnia wymogoéw SIWZ i winna ulec odrzuceniu.

Odwotujgcy wnidst o: uwzglednienie odwotania i nakazanie Zamawiajgcemu

uniewaznienia czynnosci odrzucenia oferty Odwotujgcego, ponownego przeprowadzenia
czynnosci badania i oceny ofert, a w ramach tego badania i oceny poprawienie omytek w
ofercie Odwotujgcego w trybie art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy w zakresie innych omytek
polegajagcych na niezgodnosci oferty ze specyfikacjg istotnych warunkéw zamowienia
(SWIZ), niepowodujgcych istotnych zmian w tresci oferty, wzglednie uprzednie wezwanie
Odwotujgcego do ztozenia wyjasnien dotyczgcych tresci ztozonej oferty w trybie art. 87 ust. 1
ustawy w celu ustalenia sposobu poprawienia omytek, oraz dokonanie wyboru oferty
Odwotujgcego jako oferty najkorzystniejszej, zgodnej z przepisami ustawy i spetniajgcej
warunki przedmiotowego zaméwienia.

Odwotujgcy wniést o obcigzenie Zamawiajgcego w catosci kosztami postepowania
odwotawczego, tj. zasgdzenie od Zamawiajacego na rzecz Odwotujgcego kosztéw wpisu od
odwotania w wysokosci 20.000,00 zt wraz z uzasadnionymi kosztami postepowania, w tym
kosztami dojazdu na rozprawe i wynagrodzeniem petnomocnikdw w wysokosci okreslonej na

podstawie wykazu i rachunkéw przedtozonych do akt sprawy na rozprawie.

Odwotujacy podnidst, ze posiada interes we wniesieniu odwotania - zgodnie z art.
179 ust. 1 ustawy posiada interes prawny we wniesieniu odwotania, gdyz ma interes w

uzyskaniu przedmiotowego zamowienia oraz moze ponie$¢ szkode w wyniku naruszenia
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przez Zamawiajgcego wyzej wymienionych przepiséw ustawy. Odwotujgcy ztozyt oferte,
ktora majgc na wzgledzie kryteria oceny ofert (zgodnie z informacjg z otwarcia ofert z dnia
10 kwietnia 2018 r.) winna zosta¢ sklasyfikowana na pozycji pierwszej sposréd wszystkich
ztozonych ofert. Majgc na wzgledzie kryteria oceny ofert, tj. cena, okres gwarancji i
doswiadczenie oséb wyznaczonych do realizacji zamowienia, Odwotujgcy powinien uzyskac
tacznie najwyzsza ilos¢ punktow sposrod wszystkich oferentow. Wobec faktu, ze oferta
Odwotujgcego spetnia wszelkie wymagania SIWZ (po poprawieniu omytek), Odwotujgcy ma
realng szanse na uzyskanie przedmiotowego zamoéwienia.

Pismem z dnia 17 maja 2018 r. Zamawiajgcy zawiadomit, ze w oparciu o art. 89 ust. 1 pkt 2
ustawy w zw. z postanowieniami rozdziatu Xlll pkt 17 lit. f) SIWZ odrzucit oferte
Odwotujgcego jako nieodpowiadajgcg tresci SIWZ. W zwigzku z powyzszym, dokonana
przez Zamawiajgcego czynnos¢ odrzucenia oferty Odwotujgcego, ktéra zostata dokonana z
naruszeniem prawa - naruszyla interes Odwotujgcego, gdyz pozbawita go w sposéb
bezzasadny mozliwosci uzyskania przedmiotowego zamdwienia.

Zamawiajgcy niezasadnie uznat, ze brak 7 pozycji kosztorysowych nalezy uznac za istotng
omytke w tresci oferty. Nie dokonat poprawienia ww. omytek w trybie zgodnym z przepisami
ustawy pomimo, ze byt zobligowany do dokonania tej czynnosci w oparciu o informacje,
jakimi dysponowat jako gospodarz postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego. W
konsekwencji odrzucit oferte Odwotujgcego, a tym samym pozbawit Odwotujgcego
mozliwosci zawarcia umowy w sprawie zamowienia publicznego i otrzymania wynagrodzenia

za jego realizacje, w tym osiggniecia zaktadanego w ofercie zysku.

Odwolujacy nastepujaco uzasadnit przedstawione w odwotaniu zarzuty:

Odwotujgcy wskazata w stanie faktyczny, ze w dniu 17 maja 2018 r. Zamawiajgcy
przestat Odwotujgcemu za posrednictwem e-mail pismo nr DF/FZ/669/18 ,Zawiadomienie o
odrzuceniu oferty" z dnia 17 maja 2018 r. W piSmie tym poinformowat, ze Odwotujgcy w
swojej ofercie w kosztorysie ofertowym dla Rozbudowy ukfadu drogowo - tramwajowego -

czes¢ tramwajowa (str. 152 oferty) - nie ujat pozycji przedmiarowych nr 66-72, tj.:
W tym miejscu w treSci odwotania tabela
Zamawiajgcy wskazat, ze brak 7 pozycji kosztorysowych nalezy uzna¢ za istotng omytke w

tresci oferty, a ponadto, ze nie jest w stanie jednoznacznie ustali¢ ceny jednostkowej dla

brakujgcych pozycji kosztorysowych nr 67, 70-72. Majgc na uwadze powyzsze Zamawiajgcy



odrzucit oferte Odwotujgcego w oparciu o art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy w zwigzku z

postanowieniem rozdziatu XIII pkt 17 lit. f) SIWZ, jako nieodpowiadajgcg tresci SIWZ.

Zarzut naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy w zw. z art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy
Odwotujgcy wskazat, ze oferta nie podlega odrzuceniu w trybie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy.
Wszystkie brakujgce pozycje w kosztorysie ofertowym ziozonym przez Odwotujgcego
podlegajg poprawieniu w trybie art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy jako inne omyiki polegajgce na
niezgodnosci oferty ze specyfikacjg istotnych warunkéw zamowienia (SIWZ), niepowodujace
istotnych zmian w tresci oferty. Zamawiajgcy, pomimo obowigzku cigzgcego na nim z mocy
ustawy, zaniechat czynnosci poprawienia omytek i w konsekwencji btednie uznat, ze oferta
Odwotujgcego podlega odrzuceniu na podstawie art, 89 ust. 1 pkt 2 ustawy.

Stosownie do art. 87 ust. 2 ustawy, Zamawiajgcy poprawia w ofercie: 1) oczywiste omyiki
pisarskie, 2) oczywiste omytki rachunkowe, z uwzglednieniem konsekwencji rachunkowych
dokonanych poprawek, 3) inne omyiki polegajgce na niezgodnosci oferty ze specyfikacjg
istotnych warunkéw zaméwienia, niepowodujgce istotnych zmian w tresci oferty -
niezwtocznie zawiadamiajgc o tym wykonawce, ktérego oferta zostata poprawiona.

Obecna tres¢ art. 87 ust. 2 ustawy zostata wprowadzona do porzgdku prawnego na mocy
ustawy z dnia 04 wrzesnia 2008 r. o zmianie ustawy - Prawo zamdwien publicznych oraz
niektérych innych ustaw (Dz. U. z 2008 r., Nr 171, poz. 1058). W tym miejscu warto
przytoczy¢ fragment uzasadnienia do projektu ww. ustawy: ,W projekcie wprowadza sie
istotne zmiany dotyczgce sposobu poprawiania oczywistych omytek pisarskich i
rachunkowych (art. 87 ust. 2). Rezygnuje sie z zamknietego katalogu sposobu poprawiania
omytek rachunkowych, pozostawiajgc jednocze$nie zamawiajgcemu uprawnienie do
poprawiania oczywistych omytek pisarskich, rachunkowych oraz innych omytek polegajgcych
na niezgodnosci oferty ze specyfikacjg istotnych warunkéw zamdwienia. Proponowane
rozwigzanie przyczyni sie do usprawnienia procedury udzielania zamowienia publicznego
oraz do zmnigjszenia liczby odrzucanych ofert i uniewaznianych postepowan. Ogranicza sie
sytuacje, w ktérych oferty uznane za najkorzystniejsze podlegajg odrzuceniu ze wzgledu na
btedy rachunkowe w obliczeniu ceny, ktore nie sg mozZliwe do poprawienia w mysl ustawowo
okreslonych regut. Jest to szczegolnie istotne w kontekScie zamowien na roboty budowlane,
w ktérych oferty wykonawcow, niezwykle obszerne i szczegotowe, liczgce nieraz po
kilkadziesigt tomow, czesto podlegajg odrzuceniu ze wzgledu na drobne btedy w ich tresci.
Proponowany przepis art. 87 ust 2 pkt 3 w szczegodlnosci ma na celu umozliwienie
poprawiania tego rodzaju btedéw, ktére mogg pojawic sie w trakcie sporzgdzania kosztorysu
ofertowego. Nalezy réwniez podkreslic, ze proponowane rozwigzanie nie stoi na

przeszkodzie temu, aby zamawiajgcy samodzielnie precyzowat w specyfikacji istotnych



warunkow zamowienia 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'.
Odwotujgcy podnidst, ze z powyzszego uzasadnienia wynika, iz celem ustawodawcy przy
uchwalaniu art. 87 ust. 2 ustawy w obecnym brzmieniu byto umozliwienie dokonywania
poprawek w ofertach, w szczegolnosci w kosztorysach ofertowych, aby z btahych powodow
Zamawiajgcy nie byli zmuszani do odrzucania ofert najkorzystniejszych.

W orzecznictwie Krajowej Izby Odwotawczej i sgdéw powszechnych ugruntowane jest
stanowisko, w mys$l ktérego ,formalizm postepowania o udzielenie zamdowienia publicznego,
nie jest celem samym w sobie, a ma na celu realizacje zasad Pzp. Stad przy wyktadni i
stosowaniu przepisow ustawy nalezy bra¢ pod uwage cel ustawy (...)" (por. wyrok Sadu
Okregowego w Gliwicach z dnia 23 lutego 2007 r., sygn. akt X Ga 23/07). Zamawiajgcy
bedgcy podmiotem odpowiedzialnym za przygotowanie i przeprowadzenie postepowania
powinien zatem dotozy¢ nalezytej starannosci, aby dokonaé wyboru oferty najkorzystniejszej,
a wykonawcy, ktéry jg ztozyt, powierzy¢ realizacje zaméwienia. Zgodnie z wyrokiem Krajowej
Izby Odwotawczej z dnia 05 maja 2011 r., sygn. akt KIO 822/11, nie polega na prawdzie
twierdzenie, ze poprawienie omytek na podstawie art. 87 ust. 2 pkt 3 PZP nie moze
prowadzi¢ do zmiany ceny. W uzasadnieniu wyroku KIO wskazata, ze ,,Przepis art. 87 ust 2
pkt 3 ZamPubiU nie zawiera takiego ograniczenia, gdyz jedynym ograniczeniem zakresu
poprawiania omytek jest skutek w postaci zmiany tresci oferty, ktéra nie jest zmiang istotng.
W konsekwencji stwierdzi¢ nalezy, ze réwniez przyjecie w postepowaniu kosztorysowej
formy wynagrodzenia nie stanowi przeszkody do zastosowania procedur poprawienia omytek

oferty na podstawie art. 87 ust. 2 ZamPubiU".

Analizujgc oferte Odwotujgcego, Zamawiajgcy zauwazyt, ze w kosztorysie ofertowym dla
rozbudowy ukfadu drogowo-tramwajowego - czes¢ tramwajowa, nie ujeto 7 (siedmiu) pozycji
przedmiarowych od numeru 66 do numeru 72. W takiej sytuacji Zamawiajgcy zobowigzany
byt do podjecia wszelkich niezbednych dziatan w celu ustalenia, czy te konkretne omytki w
tym konkretnym przypadku (ofercie) podlegajg poprawieniu w trybie art. 87 ust. 2 ustawy. Do
dziatan tych nalezy zaliczy¢ co najmniej analize: cen innych pozycji w obrebie tego samego
kosztorysu (dla czesci tramwajowej), cen zawartych w pozostatych kosztorysach ofertowych
Odwotujgcego (dla poszczegdlnych branz i zakreséw robét) oraz cen zawartych w
kosztorysach ofertowych pozostatych wykonawcéw, a nastepnie dokonanie oceny, w jaki
sposob mozliwe jest dokonanie poprawienia omytek w ofercie Odwotujgcego i czy przyjety
sposob ich poprawienia bedzie zgodny z powszechnie obowigzujgcymi przepisami prawa, w

szczegoblnosci z art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy.



Zgodnie z opinig prawng Urzedu Zamowien Publicznych zatytutowang ,Omyiki i btedy w
ofertach wykonawcow - analiza na przyktadzie orzecznictwa sgdéw okregowych i Krajowej
Izby Odwotawczej" (opinia dostepna na stronie internetowej Urzedu Zamowien Publicznych),
.poprawienie nieprawidfowosci wystepujgcej w ofercie na podstawie art. 87 ust. 2 pkt 3
ustawy Pzp uzaleznione jest od spetnienia dwdch przestanek:

a) po pierwsze zauwazona nhiezgodno$¢ musi mie¢ charakter omytki a nie celowego
dziatania wykonawcy polegajgcego na swiadomym ztozeniu oSwiadczenia woli o okreSlonej
tresci; jak wskazat Sgd Okregowy w Krakowie: ,artykut 87 ust 2 pkt 3 p.z.p. wprowadzony w
celu unikniecia licznych niegdy$ przypadkow odrzucania ofert z powodu btahych pomytek,
dopuszcza poprawienie niedopatrzen, btedow niezamierzonych, opuszczen, drobnych réznic
itp. lecz wszystkie te zmiany muszg miesScic sie w pojeciu "omytki". Z zatoZenia zatem
umysine zastosowanie w ofercie materiatu catkowicie odmiennego od projektu nie moze by¢
traktowane jako omytka w tym sensie, ktéry nadaje jej przepis art. 87 Pzp" (Wyrok Sadu
Okregowego w Krakowie, sygn. akt: XIl Ga 429/09),

b) po drugie poprawienie niezgodnosci nie spowoduje istotnych zmian w tresci oferty.
Zgodnie z orzecznictwem Krajowej Izby Odwotawczej punktem odniesienia przy ocenie
dopuszczalno$ci dokonania poprawy jest odniesienie dokonanej poprawy do catoSci
oferowanego przez wykonawce S$wiadczenia. Okoliczno$¢, ze zmiana miataby dotyczy¢
elementéw przedmiotowo istotnych umowy (essentialia negotii) lub elementéw uznanych za
istotne przez zamawiajgcego, a nawet fakt, ze skutkiem dokonanej poprawy miafaby by¢
Zmiana ceny oferty, nie stanowi okoliczno$ci uniemozliwiajgcych dokonanie poprawy na
postawie art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp. Znaczenie ma bowiem, czy poprawienie omytki w
sposob istotny zmienia tresSc oferty w znaczeniu treSci oSwiadczenia woli wykonawcy, a nie
czy tkwi w jej istotnych postanowieniach. Zamawiajgcy jest zobowigzany poprawic omytke w
szczegolnosSci wtedy, gdy sposdéb, w jaki ma by¢ dokonana poprawa wynika z innych
elementéw sktadajgcych sie na oferte, przy czym nie jest wykluczone, ze w pewnych
okolicznoS$ciach poprawienie omytki bedzie miato miejsce po uzyskaniu od wykonawcy
wyjasnien w trybie art. 87 ust. 1 ustawy Pzp (Wyrok KIO z dnia 23 marca 2011 r., sygn. akt:
KIO 522/11, podobnie wyrok 50 w Katowicach z dnia 1 marca 2010 r. sygn. akt: XIX Ga
18/10,wy rok KIO z dnia 30 czerwca 2010 r., sygn. akt: KtO 1127/10, wyrok KIO z dnia 12
sierpnia 2010 r., sygn. akt: KIO 1610/10)."

Przektadajgc powyzsze rozwazania na grunt niniejszej sprawy, Odwotujgcy wskazat,
ze wbrew ocenie Zamawiajgcego zawartej w informacji o odrzuceniu oferty, mozliwe jest

ustalenie cen jednostkowych dla wszystkich brakujgcych cen jednostkowych w ofercie
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Odwotujgcego. Sposéb ustalenia poszczegdlnych cen i sposdb dokonania poprawy omytek

przedstawia ponizsza tabela:

W tym miejscu w tresci odwotania tabela

Odwotujgcy podat, ze zestawienie z tabeli stanowi dowdd na to, ze wbrew twierdzeniom
Zamawiajgcego, sama analiza catosci oferty Odwotujgcego i ztozonych wraz z nig
kosztoryséw pozwala na ustalenie cen jednostkowych w brakujgcych pozycjach nr 66-72.
Nie w kazdym przypadku takie ustalenie sprowadza sie do prostego przeniesienia ceny z
innej pozycji kosztorysu - w niektérych pozycjach wymagato to nieco bardziej ztozonych
czynnosci, ktére jednak nie powinny nastrecza¢ wiekszej trudnosci profesjonalnemu
Zamawiajgcemu. Jak wskazuje sie w pismiennictwie, ,podkreslenia wymaga, ze inne omytki
nie majg przymiotu oczywistosci. Tym samym sposob ich poprawienia moze by¢ duzo
bardziej skomplikowany niz w przypadku omytek oczywistych" (tak m.in. J. Jarnicka,
komentarz do art. 87 PZP, Nb. 18 [w:] M. Jaworska (red.), Prawo zaméwien publicznych.
Komentarz, Warszawa 2018). Zamawiajgcemu prowadzgcemu niniejsze postepowanie
najwyrazniej umkneto, 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 kryteriéw
odnoszacych sie do przedmiotu zaméwienia (tak KIO w wyroku z dnia 22 lipca 2015 r,, sygn.
akt KIO 1472/15).

Zamawiajgcy w rozdziale XIII w pkt 17 lit. f) SIWZ wskazat, ze:

17. W przypadku omytek opisanych w art. 87 ust. 2 pkt 5 ustawy Pzp. polegajgcych na
niezgodnosci kosztoryséw ofertowych ze specyfikacjg, zamawiajgcy bedzie stosowat nizej
wymienione zasady:

f) w przypadku braku pozycji kosztorysu zamawiajgcy odrzuci oferte zgodnie z art. 89 ust. 1
pkt 2 ustawy - jesSli omytki te spowodujg istotng zmiane w tresci oferty. Oferta nie bedzie
podlegata odrzuceniu, jesli zmiany bedg nieistotne, a zamawiajgcy na podstawie kosztorysu
ofertowego danego wykonawcy bedzie mogt jednoznacznie ustalic cene jednostkowg danej

pozycji kosztorysowe;.

Skoro zatem Odwotujgcy w swojej ofercie posiadat wycenione pozycje, na podstawie ktérych
bez wiekszych trudnosci mozliwe byto ustalenie cen jednostkowych brakujgcych pozycji nr
66-72, to uzasadnione byto uznanie, ze te brakujgce pozycje kosztorysowe bedg miaty ceny

jednostkowe wskazane w wyzej przedstawionej tabeli. Jezeli Odwotujacy nie zgadzatby sie z
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takim sposobem poprawienia omytek i wobec przyjecia takich cen jednostkowych ponidstby
strate, to miat mozliwo$¢ zgodnie z art. 89 ust. 1 pkt 7 ustawy nie zgodzic¢ sie na poprawienie

omytek dokonane przez Zamawiajgcego.

Jednoczesnie aby stwierdzi¢, czy wyzej wskazany sposdb poprawienia omytek miesci sie w
ramach dozwolonych przepisem art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy, nalezy oceni¢, czy spowoduje to
istothg zmiane tresci oferty. Suma wartosci robot (po poprawkach) z pozycji nr 66-72 wynosi
30.248,90 zt netto, a catkowita cena oferty Odwotujgcego wynosi 55.183.248,83 zt netto.
Tym samym wartoS¢ brakujgcych pozycji stanowi zaledwie 0,05% ceny catkowitej, co
stanowi wrecz marginalny utamek tej ceny. Ocena jest w tym przypadku jednoznaczna -
skorygowanie brakujgcych pozycji nie wptynie istotnie na tre$¢ oferty i tym samym jest
zgodne z art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy.

Nalezy podkresli¢, ze zgodnie z orzecznictwem Krajowej Izby Odwotawczej, zastosowanie
art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy moze prowadzi¢ do zmiany ceny. Jedynym ograniczeniem
zakresu poprawiania omytek jest skutek w postaci zmiany tresci oferty, ktéra nie moze byé
zmiang istotng (tak Krajowa lzba Odwotawcza w wyroku z dnia 05 maja 2011 r., sygn. akt
KIO 822/11). Izba wielokrotnie wskazywata, ze ,odrzuceniu podlega zatem wytgcznie oferta,
ktorej treSC jest niezgodna z treScig s.iw.z. w sposob zasadniczy i nieusuwalny, gdyz
obowigzkiem zamawiajgcego jest poprawienie w ztozonej ofercie niezgodnosci z s.iw.z
niemajgcych istotnego charakteru. 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 rownego traktowania wykonawcow. Nalezy zauwazyc, ze
intencjg ustawodawcy przy wprowadzaniu aktualnie obowigzujgcego brzmienia art. 87 ust 2
ZamPublU byto zniwelowanie formalizmu wystepujgcego na gruncie ZamPubiU, aby
umozliwi¢ branie pod uwage w postepowaniach o udzielenie zamdwien publicznych ofert
obarczonych nieistotnymi wadami, bedgcymi wynikiem roznego rodzaju btedow i omyftek,
ktorych skorygowanie nie prowadzi do istotnych zmian w treSci oferty. Wynika to z wprost
uzasadnienia do ustawy z dnia 4 wrzesnia 2008 r. o zmianie ustawy - Prawo zamowien
publicznych” (wyrok KIO z dnia 22 lipca 2015 r., sygn. akt KIO 1472/15).

Odwotujgcy wskazat, ze istnieje takze alternatywny, dopuszczalny sposob
poprawienia omytek w postaci brakujgcych pozycji nr 66-72 w kosztorysie ofertowym dla
czesci tramwajowej w ofercie Odwotujgcego. Nawet w przypadku uznania, ze nie jest

mozliwe ustalenie cen jednostkowych dla ww. pozycji, to nalezy przeanalizowaé ceny
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jednostkowe tych pozycji we wszystkich pozostatych ofertach ztozonych przez pozostatych

wykonawcow i obliczy¢ $rednig arytmetyczng tych cen.

W tym miejscu w tresci odwotania tabela

Nastepnie, w oparciu o srednie arytmetyczne ceny jednostkowe z ofert pozostatych

wykonawcow mozliwe jest ustalenie sumarycznej warto$ci brakujgcych pozycji.

W tym miejscu w tresci odwotania tabela

Suma wartosci wszystkich brakujgcych pozycji, obliczona w oparciu o srednie arytmetyczne
ceny jednostkowe z ofert pozostatych wykonawcéw wynosi zatem 43.255,57 zt netto.
Zestawienie tej wartosci w stosunku do catkowitej ceny oferty Odwotujgcego w wysokosci
55.183.248,83 zt netto prowadzi do konkluzji, ze rowniez tak obliczona warto$¢ pozycji
objetych omytkg stanowi marginalny utamek ceny zaoferowanej przez Odwotujgcego, {j.
zaledwie 0,07% ceny catkowite;j.

Z uwagi na to, ze wartos¢ brakujgcych pozycji stanowi tak nieznaczny procent wartosci
kosztorysu, Zamawiajgcy byt uprawniony i jednoczesnie zobligowany do poprawienia tych
omytek w trybie art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy przez przyjecie, ze wartos¢ brakujgcych pozycji
zostata przez Odwotujgcego ujeta w kosztach ogdélnych. Taki sposdb poprawienia jest
zgodny z przywotanym przepisem. Ponadto majgc na uwadze fakt, ze ,koszty ogdélne" w
ujeciu zwyczajowym to koszty wspdlne, a Zamawiajgcy okreslajgc sposdb przygotowania
kosztorysu okreslit w rozdziale Xlll pkt 7 SIWZ, ze ,w kosztach posrednich nalezy uwzglednic
wszystkie inne koszty niezbedne do wykonania przedmiotu umowy", to Zamawiajacy mogt w
taki wtasnie sposéb poprawi¢ omyiki, o ktérych mowa w art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy. Réwniez
w tym przypadku, jezeli Odwotujgcy nie zgodzitby sie z takim postepowaniem i wobec
przyjecia takiego sposobu poprawienia omytek ponidstby strate, to miat mozliwosé zgodnie z

art. 89 ust. 1 pkt 7 ustawy nie zgodzi¢ sie na ich poprawienie.

W podobnym stanie faktycznym, w ktérym wystepowaty identyczne postanowienia SIWZ w
dotyczgce poprawiania omytek w trybie art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy, Krajowa lzba
Odwotawcza w wyroku z dnia 26 maja 2017 r., sygn. akt KIO 905/17, potwierdzita
dopuszczalno$¢ poprawienia omytek w opisany wyzej sposob.

Odwotujgcy przypomniat, ze jedynie Swiadome i celowe zawarcie w ofercie tresci
niezgodnych z SIWZ eliminuje mozliwo$¢ poprawienia omytek przez Zamawiajgcego. W

niniejszym postepowaniu Zamawiajgcy zmieniat i aktualizowat przedmiary roboét, bedace
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podstawg do sporzadzenia przez wykonawcow kosztoryséw ofertowych. Ostatnia taka
zmiana miata miejsce w dniu 30 marca 2018 r., kiedy Zamawiajgcy na swojej stronie
internetowej zamiescit m.in. nowy przedmiar robét dla czesci tramwajowej. Odwotujgcy w
ztozonym wraz z ofertg kosztorysie dla tej czesci zamowienia wycenit wszystkie pozycje
objete nowym przedmiarem, a omytkowo pomingt jedynie catg ostatnig strone przedmiaru
(str. 5), na ktérej znajdowaty sie wtasnie brakujgce pozycje nr 66-72. Tym samym nie sposob
przypisa¢ Odwotujgcemu celowego dziatania w postaci zaniechania wyceny kompletu robot
w tym zakresie. Skoro bowiem ostatnia strona przedmiaru przygotowanego przez
Zamawiajgcego zawiera wytgcznie pozycje nr 66-72 i tylko te pozycje nie zostaty wycenione
przez Odwolujgcego, to nalezy przyja¢, ze okolicznosci wskazujg na takg intencje
Odwotujgcego, ze zmierzat on do Zzlozenia kompletnej i zgodnej z SIWZ oferty i w
konsekwenciji jego intencjg byto uzyskanie zaméwienia, a nie odrzucenie jego oferty.
Wskazat na wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 07 sierpnia 2014 r., sygn. akt KIO
1515/14.

Caloksztatt okolicznosci sprawy prowadzi do wniosku, ze Zamawiajgcy wbrew powszechnie
obowigzujgcym przepisom, majgcym charakter norm ius cogens, zaniechat wykonania
cigzgcego na nim obowigzku, tj. poprawienia omytek w ofercie Odwotujgcego w trybie art. 87
ust. 2 pkt 3 ustawy i w konsekwenc;ji nieprawidtowo odrzucit oferte Odwotujgcego wskazujgc
jako podstawe prawng art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy, pomimo braku rzeczywistych przestanek
faktycznych i prawnych do dokonania takiej czynnosci.

Zaniechanie Zamawiajgcego doprowadzi¢ moze do wyboru oferty istotnie drozszej od oferty
Odwotujgcego, co stawia pod znakiem zapytanie sposéb gospodarowania przez

Zamawiajgcego $rodkami publicznymi.

Zarzut naruszenia art. 92 ust. 1 pkt 3w zw. z art. 7 ust. 1 w zw. z art. 8 ust. 1 PZP

W doreczonym Odwotujgcemu zawiadomieniu o odrzuceniu oferty, tres¢ uzasadnienia
sprowadza sie li tylko do lakonicznego stwierdzenia odnosnie do braku ujecia przez
Odwotujgcego w kosztorysie ofertowym kilku pozycji przedmiarowych, a takze zacytowania
fragmentu SIWZ oraz skopiowania fragmentu przedmiaru do czesci tramwajowej w poz. 66-
72. Zamawiajacy przytacza, ze w my$l Rozdziatu Xl poz. 17 f SIWZ, w przypadku braku
pozycji kosztorysu odrzuci oferte zgodnie z art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy - jesli omyiki te
spowodujg istotng zmiane w tresci oferty. Oferta nie bedzie podlegata odrzuceniu, jesli
zmiany bedg nieistotne, a zamawiajgcy na podstawie kosztorysu ofertowego danego
wykonawcy bedzie mogt jednoznacznie wustalic cene jednostkowg danej pozycji
kosztorysowej. Jak dalej streszcza Zamawiajgcy ,Brak 7 pozycji kosztorysowych nalezy

uznac za istotng omytke w tresci oferty. Zamawiajgcy nie jest w stanie jednoznacznie ustali¢
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ceny jednostkowej dla brakujgcych pozycji kosztorysowych nr 67, 70-72". W zasadzie
powyzszym, dwuzdaniowym zapisem, Zamawiajgcy konczy tre$¢ uzasadnienia, uznajac je
za wystarczajgce i spetniajgce regulacje ustawy w tym zakresie. Z takg konstatacjg
Odwotujgcy nie mogt sie zgodzic.

W pierwszej kolejnosci, majgc na uwadze wyzej przytoczony fragment SIWZ, Zamawiajgcy w
zadnym zakresie nie wypowiedziat sie, jaki charakter w jego ocenie ma zmiana tresci oferty
wywotana przedmiotowg omytkg Odwotujgcego. W sposdb nader nieprecyzyjny,
skonstatowat jedynie, iz ,Brok 7 pozycji kosztorysowych nalezy uznac za istotng omytke w
tresci oferty”. Przy czym nie przedstawit jakiejkolwiek argumentaciji, ktéra uzasadniataby éw
wniosek, nie zaprezentowat skutkow owej omytki i ich wptywu na tre$¢ zlozonej przez
Odwotujgcego oferty. Nie wyjasnit tez - w odniesieniu do poszczegoélnych brakujgcych
pozycji kosztorysu - w jaki sposob przedmiotowa omytka i dokonanie jej poprawienie miatyby
spowodowac istotng zmiane w tresci oferty. Zamawiajacy nie wskazat co rozumie przez
istotng zmiane tresci oferty, czy tez na czym ow istotna zmiana miataby polega¢ w tym
konkretnym przypadku. Jak wykazano wyzej, w istocie na skutek zasadnej i pozadanej
poprawy tresci oferty Odwotujgcego wedtug zaprezentowanych przez Odwotujgcego metod,
zmiana tresci oferty w zakresie ceny nie ma charakteru istotnego - modyfikujgc cene oferty w
stosunku do pierwotnej jedynie o 0,05 % lub 0,07%, a tym samym niezmiennie klasyfikujgc
oferte Odwotujgcego na pierwszej pozycji w rankingu ofert.

Charakter ,innej omytki" w rozumieniu art. 89 ust. 1 pkt 2 w zw. z art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy
jest catkowicie irrelewantny. Omytka moze by¢ nie tylko istotna, ale i nieoczywista.
Znaczenie ma jedynie czy zmiana tresci oferty wywotana tg omyika, czy tez - jak nalezatoby
rozumie¢ Ow zapis - wywotana poprawg tej omyiki nie ma charakteru istotnego. W tym
zakresie, Zamawiajgcy w zadnym stopniu sie nie wypowiedziat.

Odnosnie do rzekomego braku mozliwosci jednoznacznego stwierdzenia przez
Zamawiajgcego cen jednostkowych dla czterech brakujgcych pozycji kosztorysowych tj. nr
67,70-72, zaakcentowaé trzeba, iz Zamawiajgcy w zaden sposéb nie wyjasnit jakie metody
przyjat do ustalenia pozostatych trzech pozycji kosztorysu tj. poz. 66, 68-69, a nadto
dlaczego nie mégt owych metod zastosowac¢ do poz. 67, 70-72. Innymi stowy, Zamawiajacy
nie objasnit dlaczego w jego ocenie pewne pozycje mogty zosta¢ uzupetnione, a inne nie.
Nie doprecyzowat rodzaju i charakteru dokonanych ustalen, a takze przyczyn braku ich
dokonania przy innych pozycjach, pozostawiajgc Odwotujgcego jedynie w sferze domystéw,
niepewnosci i braku przejrzystosci, w rezultacie czynigc uzasadnienie niepetnym, a przez to
sprzecznym z regulacjg art. 92 ust. 1 w zw. z art. 7 ust. 1 w zw. z art. 8 ust. 1 ustawy.

W stosunku do wszystkich pozycji, Zamawiajacy byt w stanie w dwojnaséb poprawi¢ omyiki,

badz poprzez ustalenie cen jednostkowych dla brakujgcych pozycji (postugujac sie
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analogicznymi pozycjami z innych czesci kosztorysu ofertowego Odwotujgcego), badz tez
poprzez przyjecie, ze pozycje te ujete sg w kosztach ogdlnych w usrednionej wartosci
obliczonej przy uwzglednieniu analizy wszystkich ofert ztozonych w postepowaniu.
Zamawiajgcy zaniechat jakiegokolwiek ujawnienia przyjetej metodologii, w istocie
uniemozliwiajgc Odwotujgcemu zapoznanie sie przyjetym trybem rozumowania ergo

postepowania, majgcym rzekomo uzasadnia¢ czynnos¢ odrzucenia oferty Odwotujgcego.

Jak podkre$la sie w doktrynie, wypetnienie obowigzku z zakresu sporzgadzenia rzetelnego
uzasadnienia faktycznego i prawnego, ma istotne znaczenie z punktu widzenia realizacji
ogolnych zasad prowadzenia postepowania, w szczegolnosci zasady jawnoSci i
przejrzystosci postepowania, ale réwniez prawa do korzystania przez wykonawcow ze
srodkéw ochrony prawnej. Wskazanie podstawy prawnej i przyczyn faktycznych podjetych
czynnosci (np. odrzucenia oferty) warunkuje zakres wnoszenia i rozpoznania srodkow
ochrony prawnej. Powotanie okolicznosci faktycznych powinno by¢ dokonane w sposéb
jasny i niebudzacy watpliwosci. Dodatkowo, niezaleznie od obowigzku podania zaréwno
uzasadnienia faktycznego, jak i prawnego podjetych czynnosci, dokonanie przez
Zamawiajgcego btednej subsumpcji (tj. btednego przyporzadkowania okreslonego stanu
faktycznego pod dang norme prawng), przez wskazanie niewlasciwej podstawy dokonanej
czynnosci, w sytuacji, gdy stan faktyczny wyczerpuje przestanki objete normg innego
przepisu przewidujgcego catkowicie inny skutek, nie moze by¢ za kwalifikowane jedynie jako
uchybienie formalne.

W ocenie Odwotujgcego, Zamawiajacy dokonat nieprawidlowej subsumpcji, bowiem do
prawidtowo ustalonego stanu faktycznego w zakresie omytkowego braku w kosztorysie
Odwotujgcego siedmiu pozycji kosztorysowych, btednie zastosowat art. 89 ust. 1 pkt 2
ustawy, pomimo iz regulacja ta ma zastosowanie jedynie w przypadku braku mozliwosci
sanacji oferty wykonawcy, poprzez uprzednie zastosowanie obligatoryjnego trybu, o ktérym
mowa w art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy tj. poprawy przez Zamawiajgcego znajdujgcych sie w
ofercie innych omytek polegajgcych na niezgodnosci oferty ze specyfikacjg istotnych
warunkéw zamdwienia, niepowodujgcych istotnych zmian w tresci oferty. Skutek
zastosowania owego przepisu jest zgota odmienny od tego, o ktdrym mowa w art. 89 ust. 1
pkt 2 ustawy. Nalezy nadmieniC, ze tak jak zostato to uargumentowane powyzej, w istocie
poprawa omytki w ofercie Odwotujgcego - ktéra to omytka notabene wbrew twierdzeniom
Zamawiajgcego nie ma charakteru istotnego - nie spowodowata istotnej zmiany w tresci
oferty. W konsekwencji oferta Odwotujgcego po dokonaniu przez Zamawiajgcego
stosownych korekt, spetnia wymagania SIWZ ergo nie podlega odrzuceniu. Uzasadnienie dla

powyzszych wywodow, zawarte jest takze w zaprezentowanych ponizej, wybranych sposréd
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wielu, kilku orzeczeniach Krajowej Izby Odwotawczej: wyrok z dnia 11 sierpnia 2017r. sygn.
akt KIO 1577/17, wyrok z dnia 1 marca 2013 r., sygn. akt KIO 321/13.

W jednym z orzeczen lzba stwierdza, ze przepis art. 92 ust. 1 pkt 2 ustawy z dnia 29
stycznia 2004 r. Prawo zamowien publicznych (t.j. Dz.U. z 2015 r. poz. 2164 ze zm.),
stanowigcy realizacje zasad postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego, takich jak
jawnosé postepowania oraz réwne traktowanie wykonawcdéw i zachowanie uczciwej
konkurencji, naktada na Zamawiajgcego obowigzek podania wykonawcom podstaw
faktycznych odrzucenia oferty jednoczesnie z przekazaniem informacji o wyborze oferty
najkorzystniejszej, a po stronie wykonawcy ksztattuje prawo do uzyskania petnej 1 rzetelnej
wiedzy na temat przyczyn odrzucenia oferty. Uzasadnienie faktyczne zawiadomienia o
odrzuceniu oferty powinno wyczerpujgco obrazowac, jakie przyczyny legly u podstaw decyzji
Zamawiajgcego, tak aby wykonawca, gdy oceny Zamawiajgcego nie podziela, moégt sie do
wskazanych przez zamawiajgcego uchybien ustosunkowaé. To przez pryzmat tego
uzasadnienia i powotanych w nim okolicznosci faktycznych oraz przedstawionej argumentacji
Izba dokonuje oceny prawidtowosci czynnosci odrzucenia oferty, a ocenie Izby mogg
podlegac tylko okolicznosci zakomunikowane wykonawcy. Nie mogg natomiast wptyng¢ na
rozstrzygniecie sprawy okolicznosci, ktére Zamawiajgcy podnosi dopiero w postepowaniu
odwotawczym (tak m.in. w wyroku z dnia 07 lutego 2017r., KIO 144/17). Wedlug Izby,
uzasadnienie decyzji Zamawiajgcego winno by¢ tak sformutowane, aby umozliwi¢ sktadowi
orzekajgcemu Krajowej Izby Odwotawczej, a nastepnie sgdowi wykonanie przezeh kontroli
nad czynnosciami zamawiajgcego. Tylko bowiem czytelnie zaprezentowana czynnos¢,
wskazujgca okolicznoéci, ktére Zamawiajgcy wzigt pod uwage, postanowienia dokumentaciji
postepowania, ktére przyswiecaty okreslonej ocenie dokumentoéw i oswiadczen sktadajgcych
sie na oferte, daje wykonawcy szanse na zrozumienie dziatann zamawiajgcego. Chodzi tu
wiec nie tylko o poinformowanie wykonawcy o losach jego oferty, ale wyttumaczenie
przyczyn takiej a nie Innej jej oceny (wyrok KIO z dnia 06 marca 2017r., KIO 351/17). Jak
podkre$lano, lakoniczne uzasadnienie decyzji o odrzuceniu oferty nie moze by¢
potraktowane jako prawidtowe wypetnienie przez Zamawiajgcego obowigzku wynikajgcego z
art. 92 ust. 1 pkt 3 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zaméwien publicznych (t.].
Dz.U. z 2015 r. poz. 2164 ze zm.). Zamawiajgcy odrzucajgc oferte zobowigzany jest w
sposob petny i wyczerpujacy opisa¢ wszystkie okolicznosci towarzyszgce tej czynnosci,
poniewaz w innym przypadku wykonawca moze jedynie domysla¢ sie podstaw faktycznych,
stanowigcych podstawe odrzucenia jego oferty. Skutkiem wadliwego sporzgdzenia przez
Zamawiajgcego uzasadnienia odrzucenia oferty z uwagi na jego 0géInos¢, bez watpienia jest
niemoznos¢ prawidtowego postawienia zarzutéw odwotania. Stanowi to naruszenie przez

Zamawiajgcego art. 92 ust. 1 pkt 3 ustawy - Prawo zamowien publicznych (tak m.in. KIO w
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wyroku z dnia 03 marca 2017 r., KIO 329/17 oraz z dnia 26 wrzesnia 2016 r., KIO 1710/16).
Istotne, na co zwrdcita uwage Izba w wyroku z dnia 25 maja 2012 r., KIO 968/12, iz nie ma
znaczenia, ze uzasadnienie informacji o odrzuceniu oferty byto jasne i czytelne dla
Zamawiajgcego, gdyz nie wystarczy, te pozostanie ono w sferze ,oczywistej" wiedzy
Zamawiajgcego, ma by¢ ono przede wszystkim zrozumiate dla wykonawcy. Jak nadmienia
KIO w wyroku z dnia 28 wrzesnia 2010 r., (KIO 1971/10): ,Ustawa nie zawiera wyjgtkéw od
koniecznosci podania, zgodnie z trescig art. 92 ust. 1 pkt 2 ustawy Prawo zaméwien
publicznych, informacji o wykonawcach, ktérych oferty zostaly odrzucone, z podaniem
uzasadnienia faktycznego i prawnego dla tej czynnosci. Samo stwierdzenie faktu, iz tres¢
oferty jest niezgodna z tre$cig SIWZ poprzez podanie okreslonych zapisow SIWZ, ktére miat
spetnia¢ oferowany przez wykonawcow przedmiot zamdéwienia nie moze zosta¢ uznane za
uzasadnienie faktyczne w rozumieniu art. 92 ust. 1 pkt 2 ustawy Prawo zaméwien
publicznych". Odwotujgcy przytacza rowniez wyrok z dnia 17 sierpnia 2011r. sygn. akt KIO
1653/11.

Zarzut naruszenia art. 87 ust. 1 i ust. 2 pkt 3 ustawy w zw. z art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy
W zw. z w zw. z art. 65 § 1 Kodeksu cywilnego w zw. z art. 14 ustawy

W ocenie Odwotujgcego, nieuzasadnione byto niejako automatyczne odrzucenie oferty
Odwotujgcego z uwagi na rzekomg niezgodnosc¢ oferty z SIWZ, pomimo ze w istocie zawarte
w kosztorysie ofertowym inne omyiki polegajgce na niezgodnosci oferty ze specyfikacjg
istotnych warunkéw zamodwienia, nie wplywajg w sposéb istotny na tres¢ oferty ztozonej
przez Odwotujgcego, a ewentualne niejasnosci tresci oferty Odwotujgcego w tym zakresie
mogty zosta¢ rozstrzygniete w drodze wyktadni oswiadczenia woli, wzglednie w drodze
procedury opisanej w art. 87 ust. 1 ustawy.

Zgodnie z tezami Urzedu Zamowien Publicznych, wyrazonymi w przytaczanej juz powyzej
opinii pn. ,Omytki i bfedy w ofertach wykonawcow - analiza na przykfadzie orzecznictwa
sgdow okregowych i Krajowej I1zby Odwotawczej”, celem regulacji art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy
bytlo umozliwienie poprawienia btedow, ktére mogg pojawi¢ sie w trakcie sporzgdzania
kosztorysu ofertowego. Intencja ustawodawcy byto usprawnienie procedury udzielania
zamowien publicznych, zmniejszenia liczby odrzuconych ofert i uniewaznienia postepowan.
Jak podkresla sie w judykaturze, Zamawiajgcy jest zobowigzany poprawic omytke w
szczegolnosci wtedy, gdy sposob, w jaki ma by¢ dokonana poprawa wynika z innych
elementéw skfadajacych sie na oferte, przy czym nie jest wykluczone, ze w pewnych
okolicznosciach poprawienie omyiki bedzie miato miejsce po uzyskaniu od wykonawcy
wyjasnien w trybie art. 87 ust. 1 ustawy (por. m.in. Wyrok KIO z dnia 23 marca 2011 r., sygn.
akt: KIO 522/11, podobnie wyrok SO w Katowicach z dnia 1 marca 2010 r. sygn. akt: XIX Ga
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18/10, wyrok KIO z dnia 30 czerwca 2010 r., sygn. akt: KIO 1127/10, wyrok KIO z dnia 12
sierpnia 2010 r., sygn. akt: KIO 1610/10). Jak precyzuje lzba, w jednym z ww. wyrokow, nie
mozna tez pomingc¢, ze odrzucenia oferty Zamawiajgcy winien dokonac jedynie w sytuacji,
gdy w sposéb nie budzgcy watpliwosci ustalit, Ze jest ona dotknieta nieusuwalng wadg. W
okolicznosciach sprawy Zamawiajgcy byt uprawniony do tego, aby przez uzyskanie
wyjasnien w trybie art. 87 ust. 1 ustawy wyjasni¢ przyczyne powstatych niescistosci.
Odstepujgc od ich uzyskania zamawiajgcy naruszyt art. 87 ust. 1 ustawy Prawo zaméwien
publicznych (Wyrok Krajowej I1zby Odwotawczej z dnia 23 marca 2011 r. KIO 522/11). Nie
powinno budzi¢ watpliwosci, iz relatywnie czesto spotykang przy robotach budowlanych i
wymaganiu w postepowaniu ztozenia kosztorysu opracowanego na podstawie przedmiaru
robot, jest pominiecie pewnych pozycji lub kwot. Pominiecia takie nastepujg czestokroé z
powodu przeoczenia, skutkiem uwarunkowan technicznych programu kalkulacyjnego
wykorzystywanego przez wykonawce lub ujecia wartosci jednej pozycji w cenie innej pozyciji
Z nig zwigzanej. Kwestie te wielokrotnie byty przedmiotem rozwazan Krajowej Izby
Odwotawczej, przyktadowo wyrok z dnia 4 marca 2011 r. (KIO 333/11, KIO 335/10), z dnia 5
pazdziernika 2009 r. (KIO/UZP 1324/09), z dnia 8 maja 2014 ( KIO 793/14). Z brzmienia
przepisu art. 87 wust. 2 pkt 3 wynika, ze intencjg ustawodawcy byto uczynienie
dopuszczalnym poprawianie wszelkiego rodzaju btedow, omylek, niescistosci i innych
niedoskonatosci oferty, o ile tylko nie spowodujg one znieksztatcenia woli wykonawcy w
istotnym zakresie. Wartym uwypuklenia jest, iz postepowanie o udzielenie zamowienia
publicznego jest postepowaniem ,plastycznym" nie tylko pozwalajgcym, ale wrecz
wymuszajgcym na zamawiajgcym podejmowanie réznego rodzaju czynnosci naprawczych,
celem doprowadzenia stanu ztozonych ofert, do stanu zgodnosci z wymaganiami SIWZ.
Podkre$lenia wymaga fakt, ze Zamawiajgcy moze odrzuci¢ oferte wykonawcy na podstawie
art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy jedynie w sytuacji ustalenia w sposéb nie budzgcy watpliwosci, ze
oferta wykonawcy nie zapewni realizacji zamierzonego i opisanego w SIWZ celu, a
oferowane Swiadczenie nie odpowiada wyrazonym w tresci SIWZ wymaganiom (tak m.in.
KIO w wyroku o sygn. KIO 1327/09). Czynnos¢ odrzucenia ofert wykonawcy jest czynno$cig
ostateczng i zastosowanie instytucji uregulowanej w art. 89 ust. 1 pkt 2 PZP winno nastgpic
dopiero po wyczerpaniu wszystkich dozwolonych prawem mozliwosci zmierzajgcych do
wyjasnienia lub uzupetnienia oferty w celu ustalenia jej zgodnosci trescig SIWZ (tak m.in.
wyrok Sadu Okregowego w Biatymstoku z dnia 24 listopada 2010 r. sygn. akt | Ca 803/10).
W podobnym tonie wypowiedziata sie Izba w wyroku z dnia 7 sierpnia 2014 r. (KIO 1515/14),
wskazujgc, iz w celu doprowadzenia zgodnosci treSci oferty do wskazanych w SIWZ
wymaganiach zamawiajgcy moze korzystac chociazby z mozliwosci wynikajgcych z przepisu
art. 26 ust. 314, art. 87 ust. 1i 2 pkt 1-3 czy tez art. 91 ustawy.
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Odwotujgcy zauwaza, ze o ile poprawienie oczywistych omytek nie powinno byé
poprzedzone stosownymi w tym zakresie wyjasnieniami wykonawcy, gdyz zaprzeczatoby to
pojeciu oczywistosci, o tyle poprawienie innych omytek moze, a czesto nawet musi by¢
poprzedzone zgdaniem wyjasnien od wykonawcow. Zamawiajgcy w przypadku innych
omytek moze bowiem nie wiedzie¢, jak nalezy poprawi¢ oferte. Uzyskujgc wyjasnienia,
bedzie tez mégt tatwiej ocenic¢, czy poprawa spowoduje istotng zmiane w tresci oferty. W
wyroku z dnia 7 lutego 2013 r. (KIO 140/13) Izba potwierdza, ze skorzystanie przez
Zamawiajgcego z art. 87 ust. 1 moze byé nieodzowne nie tylko dla oceny, czy doszto w
ogole do pomytki, lecz rowniez dla stwierdzenia, w jaki sposob nalezatoby jg poprawi¢ (tak w:
J. Pierég, komentarz do art. 89 PZP w:. Prawo zamdwien publicznych. Komentarz, Rok:
2017, Wydanie: 14, red. Jerzy Pierég). Jak uzasadniata Izba, w ww. wyroku o sygn. KIO
140/13, mozliwos¢ samodzielnego poprawienia przez Zamawiajgcego omyiki, bez udziatu
wykonawcy, to wypracowana w orzecznictwie wskazowka zmierzajgca do wytyczenia
jednoznacznej granicy zastosowania art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy, ktéry wprost takiej
przestanki nie wyraza. Zastosowanie jej w praktyce eliminuje ryzyko naruszenia
wynikajgcego z art. 87 ust. 1 zakazu prowadzenia negocjacji z wykonawcg na temat ztozonej
oferty, jak réwniez gwarantuje przestrzeganie zasad réwnego traktowania wykonawcow i
przestrzegania uczciwej konkurencji, nie oznacza jednak braku mozliwosci uprzedniego
wezwania wykonawcy do wyjasnienia tresci ztozonej oferty. Podobne stanowisko prezentuje
M. Jaworska, (tak w: Prawo zamowien publicznych. Komentarz, Rok: 2018, Wydanie: 1), w
mys| ktorej inne omyiki o ktérych mowa w art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy nie majg przymiotu
oczywistosci. Tym samym sposob ich poprawienia moze by¢ duzo bardziej skomplikowany
niz w przypadku omytek oczywistych. Przyjmuje sie, ze poprawienie innych omytek moze
nastgpi¢ wtasnie w wyniku prowadzenia z wykonawcg wyjasnien w trybie art. 87 ust. 1
ustawy, czy nawet po uzyskaniu przez zamawiajgcego informacji z innych zrédet. Tak KIO
takze w wyroku z dnia 13 czerwca 2017r. (KIO 1088/17): ,Skoro dopuszczalne jest
wyjasnienie tresci zlozonej oferty; dysponowanie przez zamawiajgcego wszystkimi
niezbednymi danymi do dokonania poprawienia omytek bez ingerencji wykonawcy nalezy
ocenia¢ z uwzglednieniem informacji uzyskanych w wyniku wyjasnien. Nalezy podkresli¢; ze
z uwagi na "nieoczywisty" charakter "innych omytek", o ktérych mowa w art. 87 ust. 2 pkt 3
ustawy, wezwanie do wyjasnien moze stuzy¢ zaréwno ustaleniu, czy i gdzie zostaty one
popetnione, a takze czy i w jaki spos6b mogag zosta¢ poprawione". Majgc na uwadze
powyzsze, w okolicznosciach niniejszej sprawy, zaprezentowana argumentacja jawi sie jako

potrzebna i uzasadniona.
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W podsumowaniu odwotujgcy podat, Zze przedstawiona powyzej argumentacja
potwierdza stusznos¢ zarzutdow dotyczgcych niezgodnego z prawem odrzucenia oferty
Odwotujgcego. W opinii Odwotujgcego, tak jak zostato to wskazane w petitum niniejszego
odwotania, Zamawiajgcy dopuscit sie naruszenia: art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy, art. 87 ust. 2
pkt 3 ustawy, art. 87 ust. 1 ustawy, art. 92 ust. 1 pkt 3 ustawy, art. 7 ust. 1 ustawy i art. 8 ust.
1 ustawy. W przypadku, gdyby Zamawiajgcy postgpit w zgodzie z ww. przepisami, to oferta

Odwotujgcego powinna by¢ wybrana jako oferta najkorzystniejsza.

Po przeprowadzeniu rozprawy z udziatlem Stron na podstawie zebranego
materialu w sprawie oraz oswiadczen i stanowisk Stron Krajowa lzba Odwotawcza

ustalita i zwazyla, co nastepuje:

Izba ustalita, ze nie zostala wypetniona zadna z przestanek, o ktorych stanowi
art. 189 ust. 2 ustawy Prawo zamowien publicznych (Dz. U. z 2017 roku, poz. 1579 ze
zmianami; dalej: ,Pzp” lub ,ustawa”), skutkujgcych odrzuceniem odwotania. Odwotanie
zostato zlozone do Prezesa Krajowej lIzby Odwotawczej 28 maja 2018 roku oraz zostata
przekazana w ustawowym terminie kopia odwotania Zamawiajgcemu, co Strony potwierdzity

na posiedzeniu z ich udziatem.

Izba ustalita, ze zostaty wypetnione tgcznie przestanki z art. 179 ust 1 ustawy— Srodki
ochrony prawnej okreslone w niniejszym dziale przystugujg wykonawcy, uczestnikowi
konkursu, a takze innemu podmiotowi jezeli ma Ilub miat interes w uzyskaniu danego
zamoéwienia oraz ponidst lub moze ponies¢ szkode w wyniku naruszenia przez
zZamawiajgcego przepisOw niniejszej ustawy - to jest posiadania interesu w uzyskaniu

danego zamowienia oraz mozliwosci poniesienia szkody.

I.

Zgodnie z brzmieniem przepisu art. 192 ust 2 ustawy Prawo zamowien publicznych
Izba uwzglednia odwotanie, jezeli stwierdzi naruszenie przepisow ustawy, ktére miato wptyw
lub moze miec¢ istotny wptyw na wynik postepowania o udzielenie zamoéwienia. lzba
dokonawszy oceny podniesionych w odwotaniu zarzutéw, biorgc pod uwage stanowiska
Stron i uczestnika postepowania odwotawczego przedstawione na rozprawie stwierdzita,

ze odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie.
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V.

Na podstawie art. 191 ust. 2 ustawy wydajgc wyrok, Izba bierze za podstawe stan
rzeczy ustalony w toku postepowania. Na podstawie art. 190 ust. 1 ustawy — Strony i
uczestnicy postepowania odwotawczego sq obowigzani wskazywac¢ dowody do stwierdzenia
faktow, z ktérych wywodzg skutki prawne. Dowody na poparcie swych twierdzen Ilub
odparcie twierdzen strony przeciwnej strony i uczestnicy postepowania odwotawczego moga
przedstawia¢ az do zamknigcia rozprawy. Przepis ten naktada na Strony postepowania
obowigzek, ktory zarazem jest uprawnieniem Stron, wykazywania dowodow na stwierdzenie
faktow, z ktérych wywodzg skutki prawne.

Podkreslenia wymaga w tym miejscu, ze postepowanie przed lzbg stanowi postepowanie
kontradyktoryjne, czyli sporne, a z istoty tego postepowania wynika, ze spér toczg Strony
postepowania i to one majg obowigzek wykazywania dowoddw, z ktérych wywodzg
okreslone skutki prawne.

Powotujgc w tym miejscu regulacje art. 14 ustawy do czynno$ci podejmowanych przez
zamawiajgcego | wykonawcow w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia publicznego
stosuje sie przepisy ustawy z dnia 23 kwietnia 1964 roku — Kodeks cywilny, jezeli przepisy
ustawy nie stanowig inaczej przechodzgc do art. 6 Kodeksu cywilnego ciezar udowodnienia
faktu spoczywa na osobie, ktora z faktu tego wywodzi skutki prawne nalezy wskaza¢é, ze
wiasdnie z tej zasady wynika regufa art. 190 ust 1 ustawy. Przepis art. 6 Kodeksu cywilnego
wyraza dwie ogolne reguly, a mianowicie wymaganie udowodnienia powotywanego przez
strone faktu, powodujgcego powstanie okreslonych skutkéw prawnych oraz usytuowanie
ciezaru dowodu danego faktu po stronie osoby, ktéra z faktu tego wywodzi skutki prawne; ei
incubit probatio qui dicit non qui negat (na tym cigzy dowdd kto twierdzi a nie na tym kto
zaprzecza).

Izba wskazuje, ze postepowanie odwotawcze jest odrebnym od postepowania
0 udzielenie zamowienia publicznego postepowaniem, ktére ma na celu rozstrzygniecie
powstatego pomiedzy Stronami sporu. W trakcie postepowania odwotawczego
to Odwotujgcy kwestionuje podjete przez Zamawiajgcego decyzje w zakresie oceny ofert
i wykonawcéw w postepowaniu, nie zgadza sie z podjetymi czynnosciami lub zaniechaniem
okreslonych dziatan, tak wigc zgodnie z regutg ptynaca z art. 190 ustawy to na Odwotujgcym
cigzy ciezar dowiedzenia, ze stanowisko Zamawiajgcego jest nieprawidtowe. I1zba wskazuje
w tym miejscu na wyrok Sgdu Okregowego w Poznaniu z dnia 19 marca 2009 roku sygn. akt
X Ga 32/09, w ktérym to orzeczeniu Sad wskazat miedzy innymi Ciezar udowodnienia
takiego twierdzenia spoczywa na tym uczestniku postepowania, ktory przytacza twierdzenie

o istnieniu danego faktu, a nie na uczestniku, ktory twierdzeniu temu zaprzecza (...)
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Sktad orzekajgcy lzby rozpoznajgc sprawe uwzglednit akta sprawy odwotawczej,
w skfad ktérych zgodnie z par. 8 ust. 1 rozporzgdzenia z Prezesa Rady Ministréw z dnia 22
marca 2018 roku w sprawie regulaminu postepowania przy rozpoznawaniu odwofar (Dz. U.
z 2014 roku pozy. 964 ze zmianami) wchodzg odwotanie wraz z zatgcznikami oraz kopia
dokumentacji postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego, a takze inne pisma
sktadane w sprawie oraz pisma przekazywane przez Izbe w zwigzku z wniesionym
odwofaniem. Izba uwzglednita takze stanowiska i oswiadczenia Stron i zlozone ustnie

do protokotu.

Izba dopuscita dowdd zawnioskowany przez Zamawiajgcego — opracowanie wtasne,
tabela zawierajgca poréwnanie, w zakresie poszczegoélnych pozycji z kosztorysu
uproszczonego, z ofert pozostatych wykonawcéw w przedmiotowym postepowaniu

0 udzielenie zamoéwienia.

VI.

W zakresie poszczegolnych zarzutéw odwotania:

Izba ustalita:
Zamawiajgcy pismem z dnia 17 maja 2018 roku, przekazanym Odwotujgcemu w tym samym
dniu, powiadomit Odwotujgcego o odrzuceniu jego oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2
ustawy w zwigzku z postanowieniami Rozdziatu Xl — Sposéb obliczenia ceny pkt 9 oraz 17
lit. f Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zamowienia (dalej: SWIZ). Zamawiajgcy wskazat, ze
Odwotujgcy nie ujgt w kosztorysie oferfowym dla Rozbudowy uktadu drogowo -—
tramwajowego — czesci tramwajowej (str. 152 oferty) pozycji przedmiarowych od numeru 66-
72: (...) — w tym miejscu tabela przedmiaréw. Zamawiajgcy wskazat réwniez odwotujgc sie
do ww. postanowien SIWZ, ze brak 7 pozycji kosztorysowych nalezy uzna¢ za istotng
omytke w tresci oferty. Zamawiajgcy nie jest w stanie jednoznacznie ustalic ceny

jednostkoweyj dla brakujgcych pozycji kosztorysowych nr 67, 70-72.

Zamawiajgcy w SWIZ w Rozdziale XI — Opis sposobu przygotowania oferty wskazat miedzy
innymi, ze Oferte stanowig oryginat wypetnionego Formularza oferty (zatgcznik nr 3 do
SIWZ) oraz dokumenty wyszczegdlnione w Rozdziale VI pkt |. W Rozdziale XI — Wykaz

oS$wiadczen Ilub dokumentdéw, potwierdzajgcych spetnienie warunkéw udziatu w
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postepowaniu oraz braku podstaw wykluczenia, Zamawiajgcy w punkcie I. Oswiadczenia i

dokumenty wymagane od Wykonawcy sktadane wraz z ofertg, okreslita w ppkt 1 - Oferte

stanowig oryginat wypetnionego Formularza oferty (zatgcznik nr 3 do SIWZ) wraz z

wymaganymi oSwiadczeniami i dokumentami tj.: (...) 1.2 Formularz cenowy — zafgcznik nr 3a

do SWIZ; (...) 1.4. Uproszczone kosztorysy ofertowe sporzgdzone zgodnie z zapisami

Rozdziatu XIlII, oddzielnie dla kazdego zakresu.

W Rozdziale XIII — Opis sposobu obliczenia ceny Zamawiajgcy podat:

1.

Formg wynagrodzenia za roboty stanowigce przedmiot zamoéwienia zgodnie z
projektem umowy jest wynagrodzenie kosztorysowe.

Cena oferty zostanie wyliczona przez Wykonawce metodg kalkulacji uproszczonej
(wg formuty okreslonej w pkt 3) w oparciu o Kosztorysy ofertowe dotgczone do oferty i
sporzgdzone na podstawie Przedmiarédw roboét stanowigcych zatgcznik do SIWZ, dla
kazdego zakresu finansowanego przez poszczegoéinych uczestnikow postepowania.
Cena oferty winna by¢ wyliczona wg formuty: Ck = 2 L x Cj gdzie: Ck — cena
kosztorysowa, L — ilo$¢ jednostek przedmiarowych, Cj — ceny jednostkowe dla
jednostek przedmiarowych (ceny jednostkowe winny zawiera¢ wszystkie niezbedne
koszty do wykonania jednostki przedmiarowej, z uwzglednieniem kosztow
okreslonych w pkt. 7).

Cena oferty winna by¢ zgodna z sumg wartosci wszystkich pozycji Kosztoryséw
ofertowych netto i podatku VAT.

Cena oferty oraz ceny jednostkowe podane w kosztorysach ofertowych winny by¢
okre$lone z doktadnoscig do dwoch miejsc po przecinku. Kwoty zaokragli¢ nalezy do
petnych groszy, przy czym koncowki ponizej 0,5 grosza pomija sie, a koncowki 0,5
grosza i wyzsze zaokrggla sie do 1 grosza.

Ceny jednostkowe okre$lone przez Wykonawce w kosztorysach ofertowych bedg
niezmienne w toku realizacji przedmiotu zamoéwienia.

Wykonawca zobowigzany jest do uwzglednienia w cenie oferty wszelkich kosztow
zwigzanych z kompleksowym wykonaniem Przedmiotu Zamowienia, w tym wszelkich
kosztéw odbioréw, uzgodnien wynikajgcych z przepiséw prawa, Umowy, Specyfikacji
Istotnych Warunkow Zamowienia, a takze koszty wszelkich innych dziatan
wskazanych w Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zamowienia jako zobowigzania
Wykonawcy. Koszty towarzyszgce wykonaniu przedmiotu zamowienia, ktorych nie
ujeto w odrebnych pozycjach, Wykonawca winien ujg¢ w cenach jednostkowych
pozycji opisanych w Przedmiarach robot. W kosztach posrednich nalezy uwzglednic

wszystkie inne koszty niezbedne do wykonania przedmiotu umowy, a nie
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wyszczegolnione w zadnej pozycji Przedmiarow robot w tym m.in.: a) koszty
opracowania projektu oraz wdrozenia tymczasowej organizacji ruchu drogowego i
tramwajowego (zamieszczona na Sstronie internefowej Zamawiajgcego (BIP)
tymczasowa organizacja Ruchu stanowi materiat pomocniczy), b) koszty urzgdzenia i
eksploatacji zaplecza budowy (w tym doprowadzenie i zuzycie medioéw, budowa drog
dojazdowych, itp.) oraz koszty likwidacji zaplecza budowy, c) koszty oznakowania
terenu budowy oraz oznakowania robot, d) ustugi obce na rzecz budowy, e) koszty
zapewnienia i utrzymania dojazdbéw i dojs¢ do posesji w trakcie trwania robot, f)
koszty stosowania niezbednych Srodkow technicznych i organizacyjnych w celu
utrzymania w czysto$ci drég dojazdowych i wyjazdowych z terenu inwestycji oraz
ograniczajgcych emisje pytu w ftrakcie ftransportu materiatow budowlanych i
prowadzenia prac, g) koszt zapewnienia odpowiedniej bezpiecznej organizacji robot
oraz komunikacji, h) koszt opracowania projektow uzupetniajgcych oraz ich
uzgodnien, projektow zapewnienia jakoSci oraz takich ktore nie dotyczg dokumentacji
projektowej na podstawie ktorej realizowany bedzie przedmiot zamdéwienia (jesli
wystgpi), i) koszt aktualizacji projektu / opracowania zamiennego projektu
tymczasowej organizacji ruchu wraz z uzgodnieniami, zatwierdzeniem oraz jej
wprowadzenia, j) koszt utrzymania wyznaczonych ewentualnych objazdow, k) koszt
przywrocenia terenow przylegtych do stanu pierwotnego po zakoriczeniu robot
(inwestycji). 1) koszty technologii robot, wynikajgce z przyjetych rozwigzan
technicznych i technologicznych w ramach opracowan Wykonawcy, m) koszty
ekspertyz dotyczgcych wykonanych robdt, n) koszt petnienia funkcji generalnego
Wykonawcy (jezeli przewiduje sie Podwykonawcow), o) koszt wszelkich badan, prob,
pomiaréw, sprawdzen itp. niezbednych do odbioréw przejsciowych i odbioru
koncowego robot oraz koszt szlifowania szyn w okresie gwarancyjnym tj. po okresie
16 — 24 miesiecy od dnia zakonczenia danej inwestycji. p) koszt zajecia pasa
drogowego na czas prowadzenia robét (jesli wystgpi), q) koszt inspekcji kamerg video
Zrealizowanych ciggow kanalizacyjnych, r) wszystkie podatki, optaty itp., s) koszty
ubezpieczenia budowy, t) koszt kompleksowej obstugi geodezyjnej (w tym stuzb
geodezyjnych przy wykonywaniu robot ziemnych w poblizu istniejgcych punktow
osnowy geodezyjnej poziomej), obstugi geodezyjnej w trakcie realizacji inwestycji,
opracowania powykonawczej dokumentacji geodezyjno-kartograficznej, wraz z
naniesieniem na zasoby geodezyjne Miasta, u) koszty dostosowania sie do wymagan
STWIORB obejmujgcej wszystkie warunki i obowigzki Wykonawcy, a nie
wyszczegolnione w Przedmiarach robot, v) zysk kalkulacyjny zawierajgcy ewentualne

ryzyko Wykonawcy z tytutu innych wydatkow moggcych wystgpic w czasie realizacji
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9.

10.

11.

16.

17.

robét i w okresie gwarancyjnym, w) koszt sporzgdzenia inwentaryzacji fotograficznej
terenu, x) koszt optat za udostepnienie i czasowe zajecie gruntéw na czas realizacji
robot.

Kosztorysy  ofertowe nalezy  sporzgdzi¢c  ScisSle wg  kolejnosci  pozycji
wyszczegolnionych w Przedmiarach robot. Wykonawca okresli ceny jednostkowe
netto oraz wartosci netto dla wszystkich pozycji wymienionych w Przedmiarach robot.
Wykonawca obliczajgc cene oferty musi uwzgledni¢ w kosztorysach ofertowych
wszystkie pozycje przedmiarowe opisane w Przedmiarach robot. Wszystkie bfedy
ujawnione w Dokumentacjach projektowych (na rysunkach), w Specyfikacjach
Technicznych Wykonania i Odbioru Robdt Budowlanych oraz w Przedmiarach robdt
Wykonawca powinien zgtosi¢ Zamawiajgcemu przed terminem sktadania ofert z
zachowaniem zapisow Rozdziatu VIII.

Wykonawca nie moze samodzielnie wprowadzi¢ zmian do pozycji Przedmiaréw, z
zastrzezeniem pkt 11.

W przypadku uszczegéfowien i/lub zmian do pozycji Przedmiarow wprowadzonych
przez Zamawiajgcego w wyniku zapytan Wykonawcow nalezy wszelkie wprowadzone
modyfikacje uwzgledni¢ w cenie jak rowniez w opisach przedmiarowych.

(12-15..)

Zamawiajgcy zgodnie z art. 87 ust. 2 ustawy Pzp poprawi w ofercie oczywiste omytki
pisarskie, oczywiste omytki rachunkowe, z uwzglednieniem konsekwencji
rachunkowych dokonanych poprawek oraz inne omytki polegajgce na niezgodnoSci
oferty ze SIWZ, niepowodujgce istotnych zmian w treSci oferty, niezwtocznie
zawiadamiajgc o tym Wykonawce, ktorego oferta zostata poprawiona.

W przypadku omytek opisanych w art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp, polegajgcych na
niezgodnosci kosztorysoéw ofertowych ze specyfikacjg, zamawiajgcy bedzie stosowat
nizej wymienione zasady: a) w przypadku braku ceny jednostkowej — zamawiajgcy
przyjmie cene jednostkowg wynikajgcg z wyliczenia matematycznego na podstawie
pozycji kosztorysu ofertowego, b) w przypadku niepeinego opisu pozycji lub jego
braku — zamawiajgcy uzna, Zze opis jest zgodny z przedmiarem robdt dofgczonym do
SIWZ wraz z ewentualnymi modyfikacjami dokonanymi w wyniku zapytan
wykonawcow, c) w przypadku btednie podanej jednostki obmiarowej lub jej braku
przy rownoczesnym zachowaniu ilosci zgodnych z przedmiarem — zamawiajgcy uzna,
Ze jednostka jest zgodna z przedmiarem robdt dotgczonym do SIWZ, d) w przypadku
zastosowania kalkulacji indywidualnej zamiast podanej w przedmiarze robot wyceny
— zamawiajgcy uzna, ze wykonawca w pozycji wycenit wszystkie niezbedne prace,

ktore nalezy wykonac zgodnie z pozycjg przedmiaru robét, e) w przypadku: - innego
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opisu pozycji niz w przedmiarze i/lub - zastosowania innych ilosci obmiarowych niz w
przedmiarze robot i/lub - wprowadzenia pozycji dodatkowych z zastrzezeniem pkt. 11,
zamawiajgcy odrzuci oferte zgodnie z art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp jesli omytki te
spowodujg istotng zmiane w tresci oferty. Oferta nie bedzie podlegata odrzuceniu jesli
zZmiany beda nieistotne. f) w przypadku braku pozycji kosztorysu zamawiajgcy odrzuci
oferte zgodnie z art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy — jesli omytki te spowodujg istotng zmiane
w tresci oferty. Oferta nie bedzie podlegata odrzuceniu, je$li zmiany bedg nieistotne,
a zamawiajgcy na podstawie kosztorysu ofertowego danego wykonawcy bedzie mogt
jednoznacznie ustali¢ cene jednostkowg danej pozycji kosztorysowe.

18. Jezeli Wykonawca nie zgadza sie na poprawienie omytki, o ktorej mowa w art. 87 ust.
2 pkt 3 ustawy Pzp, jest zobowigzany w terminie 3 dni od dnia doreczenia
zawiadomienia powiadomi¢ o tym Zamawiajgcego na pismie. Odmowa wyrazenia
zgody przez Wykonawce na poprawienie omytki powoduje odrzucenie oferty

Wykonawcy.

Zgodnie z Zatgcznikiem nr 9a do SWIZ — Wzér umowy Spoétki Tramwaije Slaskie S.A. par. 9,
w pkt 1 i 2 Zamawiajgcy okreslit, ze:

1. Za wykonanie Przedmiotu Umowy Wykonawca ofrzyma fgczne wynagrodzenie
kosztorysowe okreS$lone w formularzu oferty, stanowigcym zatgcznik nr 5 Umowy,
ustalone na kwote brutto nie wyzszg niz ...zt (stownie:... zt 00/100), obejmujgce
wynagrodzenie netto w kwocie ...zt (stownie:... zt 00/100) oraz podatek VAT w
kwocie ...zt (stownie: ... zt 00/100) z zastrzeZeniem ponizszych ustepow.

2. Ostateczna wysoko$¢ wynagrodzenia ustalona zostanie na podstawie kosztorysu
powykonawczego opracowanego przez Wykonawce | zatwierdzonego przez
Zamawiajgcego po  uprzedniej  weryfikacji  przez Inzyniera  Kontraktu,
z zastosowaniem cen okreSlonych w kosztorysie ofertowym Wykonawcy,
stanowigcym zatgcznik nr 5 do Umowy, zgodnie z rzeczywiScie wykonanymi

i odebranymi iloSciami robot.

Izba ustalita, ze podana przez Odwotujgcego warto$¢ w kosztorysie ofertowym dla
Rozbudowy ukfadu drogowo — tramwajowego — czesci tramwajowej nieuwzgledniajgcym
pozycji przedmiarowych od numeru 66-72. tj. 22 756 782,55 z} jest tozsama ze wskazang

przez Odwotujgcego w Formularzu cenowym dla tej pozycji.
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Nie jest sporne pomiedzy stronami postepowania, ze w ofercie zlozonej przez
Odwotujgcego brak jest w uproszczonym kosztorysie ofertowym dla Rozbudowy uktadu
drogowo — tramwajowego — czesci tramwajowej pozycji przedmiarowych od numeru 66-72.

W zakresie poszczegélnych zarzutéw podniesionych w odwotaniu Izba zwazyta:

W zakresie zarzutu naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy w zw. z art. 87 ust. 2 pkt 3

ustawy (1) i zarzutu naruszenia art. 87 ust. 1 i ust. 2 pkt 3 ustawy w zw. z art. 89 ust. 1 pkt 2

ustawy w zw. z w zw. z art. 65 § 1 Kodeksu cywilnego w zw. z art. 14 ustawy (3).

Izba podkresla na wstepie, ze obowigzkiem Zamawiajgcego jest prowadzenie
postepowania o udzielnie zmowienia publicznego wobec wszystkich wykonawcéw biorgcych
udziat w postepowaniu z poszanowaniem zasad zamoéwieh publicznych oraz w zgodzie
Z obowigzkami natozonymi przez ustawe na Zamawiajgcego. Podkreslenia wymaga, ze
ustawa zobowigzujac Zamawiajgcych zgodnie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy do odrzucenia
oferty o ile jej tres¢ nie odpowiada tresci Specyfikacji Istotnych Warunkow Zaméwienia
(dalej: SIWZ), odrzucenie oferty, biorgc pod uwage dodatkowo zastrzezenie jakie uczynit
ustawodawca, nie moze nastgpi¢ z powoddéw formalnych, bfahych nie wptywajgcych na tres¢
ztozonej oferty oraz nie moze nastgpi¢, gdy Zamawiajgcy ma mozliwos¢ poprawienia btedéw
jakie zawiera oferta. Natomiast o zgodnosci tresci oferty z tre$cig SIWZ przesgdza ich
poréwnanie. Niezgodnosc tresci oferty z trescig specyfikacji istotnych warunkéw zamdwienia
nalezy ocenia¢ z uwzglednieniem pojecia oferty zdefiniowanego w art. 66 Kodeksu
cywilnego, czyli niezgodnoéci o$wiadczenia woli wykonawcy 2z oczekiwaniami
Zamawiajgcego w odniesieniu do merytorycznego zakresu przedmiotu zamowienia — w
przedmiotowym postepowaniu. Izba podkreé$la, ze nalezy mie¢ na uwadze, ze niezgodnos¢
tresci oferty z trescig specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia — ktéra to stanowi
obligatoryjng przestanke odrzucenia oferty z postepowania o udzielenie zamodwienia, z
zastrzezeniem art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy — zachodzi, gdy zawartos¢ merytoryczna ztozonej
w danym postepowaniu oferty nie odpowiada pod wzgledem przedmiotu zamdwienia albo
sposobu wykonania przedmiotu zamowienia uksztattowanym przez Zamawiajgcego i
zawartym w specyfikacji istotnych warunkow zamoéwienia wymaganiom lub rowniez w
sytuacji, gdy dany wykonawca nie ztozyt oferty bowiem nie ztozyt oSwiadczenia o tresci,

ktora stanowitaby odpowiedz na okreslone przez Zamawiajgcego w SWIZ wymagania.

Oczywiscie obowigzkiem wykonawcy przystepujgcego do postepowania o udzielnie

zamowienia publicznego jest zlozenie oferty zgodnej ze SWIZ (poréwnaj: wyrok Sadu
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Okregowego w Warszawie z 10 lipca 2008 roku sygn. akt V Ca 1109/08), a
odzwierciedleniem znajomosci wymagan SWIZ, a tym samym wymagan Zamawiajgcego co
do przedmiotu zamowienia, sposobu jego realizacji jest ztozona w postepowaniu o udzielenie
zamoéwienia oferta. Mogqg jednakze zaistnie¢ sytuacje, w ktérych ztozona w postepowaniu
oferta moze byC niezgodna z wymaganiami Zamawiajgcego okreslonymi w SWIZ,
a przyczyna tej niezgodnosci moze by¢ wszelaka. Wykonawca skfadajgcy oferte niezgodng
z wymaganiami Zamawiajgcego, czyli nie sktadajgc okreslonego i wymaganego
w dokumentacji postepowania oswiadczenia woli, musi braé pod uwage konsekwencje jakie

go spotkajg, w szczegdlnosci odrzucenie oferty z postepowania.

Zamawiajgcy, dokonujgc oceny oferty zlozonej w postepowaniu o udzielenie zaméwienia
publicznego, posiada uprawnienia wynikajgce z poszczegoélnych przepiséw ustawy, ale i
obowigzki jakie naktada na niego ustawodawca — jednakze realizacja tych prerogatyw musi
miescic¢ sie w granicy obowigzujgcego przepisu prawa. Witasnie takim przepisem jest art. 87
ustawy, gdzie ustawodawca przyznat Zamawiajgcemu prawo ale i natozyt na Zamawiajgcego

obowigzek.

W mysl art. 87 ust. 1 ustawy zostato uksztattowane prawo Zamawiajgcego do zgdania
w trakcie badania i oceny ofert od wykonawcy wyjasnien dotyczgcych tresci ztozonej oferty.
Biorgc pod uwage, ze ustawodawca nie wigze skutku w postaci konieczno$ci odrzucenia z
postepowania o udzielenie zamowienia publicznego oferty wykonawcy, ktéry nie udzielit
wyjasnien nie mozna moéwic o bezwzglednym obowigzku wzywania wykonawcow
do sktadania wyjasnien dotyczacych tresci ztozonej oferty. Jednakze nie mozna pomingé
w tym miejscu obowigzku, jaki cigzy na Zamawiajacym, czyli rzetelnego przeprowadzenia
postepowania o udzielnie zamdwienia. Dokonujgc zestawienia uprawnienia wezwania
wykonawcy do ztozenia wyjadnieh w zakresie tresci ztozonej oferty oraz nalezytej oceny ofert
wydaje sie stusznym, Ze regulacja art. 87 ust. 1 powinna by¢ rozpatrywana w kategoriach
kompetencji Zamawiajgcego — czyli prawa Zamawiajgcego do zgdania wyjasnien jednakze
potgczonego z obowigzkiem zazagdania tychze wyjasnien celem wypetnienia obowigzku
przeprowadzenia oceny ofert w sposdb staranny i nalezyty. Podkreslenia wymaga
w tym miejscu, ze Zamawiajgcy korzystajgc z tego uprawnienia wyjasnia ztozone przez
wykonawce o$wiadczenie woli — czyli tre$¢ oferty, czyli to, co byto w niej zawarte na moment
otwarcia ofert. Sama instytucja wyjasnienia treSci oferty stanowi swoiste ,,narzedzie”
Zamawiajgcego, dzieki ktéremu ma mozliwos¢ pozyskania dodatkowych informagiji,
co w przypadkach watpliwosci pozwala mu na nalezytg ocene sytuacji (oferty). Uprawnienie

Zamawiajgcego zgdania od wykonawcy wyjasnien nie moze prowadzi¢ do zadnych
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negocjacji z wykonawca, ktérego to tres¢ oferty podlega wyjasnieniu, a takze dokonania
jakiejkolwiek zmiany w tresci ztozonej oferty, z wytaczeniem przypadkow uregulowanych w
art. 87 ust. 2. Istotnym i znamiennym jest rowniez fakt, ze wyjadnienia tresci ztozonej oferty
nie mogg prowadzi¢ do zmiany tresci oferty, a ogranicza¢ sie mogg jedynie do wskazania
sposobu rozumienia tresci jakie zawiera ztozona oferta. Zamawiajgcy nie moze wiec na
podstawie wyjasnien ztozonych przez Odwotujgcego dokonywa¢ zmian w tresci pierwotnie

ztozonego przez wykonawce oswiadczenia woli (oferty)

W rozpoznawanej sprawie, co strony jednoznacznie potwierdzity Zamawiajgcy nie wzywat
Odwotujgcego do ztozenia w zakresie brakujgcych pozycji w uproszczonym kosztorysie
ofertowym dla Rozbudowy ukfadu drogowo — tramwajowego — czesci tramwajowej (pozycje
66 -72).

Odwotujgcy podnoszac zarzut zaniechania wezwania go do ztozenia wyjasnien nie wskazuje
jaka tres¢ ztozonej przez Odwotujgcego oferty miatby wyjasnia¢ Zamawiajgcy. W ofercie nie
zostato zawarte oswiadczenie co do pozycji 66-72 w uproszczonym kosztorysie ofertowym
dla Rozbudowy uktadu drogowo — tramwajowego — czesci tramwajowej. Natomiast zgodnie
Z wypracowanym w orzecznictwie i znajdujgcym odzwierciedlenie w doktrynie stanowiskiem
wyjasnienia musza ogranicza¢ sie wylgcznie do wskazania sposobu rozumienia tresci
zawartych w ofercie, nie mogg natomiast jej rozszerzaé ani ograniczaé. Brak
skonkretyzowania przez Odwotujgcego faktycznego zakresu wezwania do ztozenia
wyjasnien uzasadniajgcego zaniechania dziatania Zamawiajagcego w sposob obrazowy
uwypukla niezasadnos¢ podniesionego zarzutu. Nalezy znaczyé, ze nie sama mozliwos¢
wyjasnienia tresci oferty jest niezasadna, lecz brak wykazania w jaki sposéb wezwanie
do wyjasnieh miatoby by¢ skonstruowane i czego w zasadzie dotyczy¢, tak aby nie stanowito
wezwania do zabronionych nieuprawnionych negocjacji i taka argumentacja Odwotujgcego
stanowitaby faktyczne uzasadnienie zarzutu, natomiast nie stanowi jej cytowanie orzeczen
Izby czy sadow powszechnych, bowiem nie odnoszg sie one bezposrednio do zaistniatej
w tym postepowaniu sytuacji. Stusznie w ocenie lzby wskazat rowniez Zamawiajgcy,
ze w tym stanie rzeczy wezwanie do wyjasnien, ktore w zasadzie nie byloby wezwaniem
do wyjasnien tresci oferty, bowiem w zakresie pozycji 66 — 72 uproszczonym kosztorysie
ofertowym dla Rozbudowy uktadu drogowo - tramwajowego — czesci tramwajowej,
Odwotujgcy nie ztozyt Zadnego o$wiadczenia woli, prowadzitoby do nieuprawnionych
negocjacji co do oswiadczenia Odwotujgcego, bowiem samo wezwanie musiatoby sie
sprowadza¢ do postawienia pytania jak ma by¢ wyceniona oferta w brakujgcych pozycjach,
jaka ma przyja¢ Zamawiajgcy metodologie poprawienia oferty oraz skad i w jaki sposob

pozyska¢ wartosci dla poszczegolnych pozycji kosztorysowych. Nalezy mie¢ rowniez
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na wzgledzie, ze ztozone po terminie otwarcia ofert wyjasnienia mogg stanowi¢ w swej
istocie zmiane oferty i w konsekwencji nowg oferte, dlatego tak istotny jest zakres wezwania.
Niewatpliwie nienaruszalno$¢ tresci ztozonej oferty, brak mozliwosci negocjaciji tresci oferty
przez wykonawce i Zamawiajgcego oraz dopuszczalnos¢ korekty oferty jedynie w zakresie
uchybien enumeratywnie wskazanych w art. 87 ust.2 ustawy stanowi kanon stosowania art.
87 ust.1 ustawy. Jak uzasadnit Sgd Okregowy we Wroctawiu w wyroku z dnia 30 marca 2010
r. (X Ga 7/2010) Artykut 87 ust. 1 ustawy - Prawo zamowien publicznych odnosi sie do
mozliwosci zgdania od wykonawcow wyjadnieni dotyczgcych tresci ztozonych ofert. Dotyczy
to wiec tej czeSci oferty, ktora jest nieprecyzyjna, niejasna, dwuznaczna, budzgca
watpliwosci  interpretacyjne, jest niedopatrzeniem, Ilub bfedem niezamierzonym,
opuszczeniem, lecz wyrazona w treSci oferty. Nie dotyczy to tej czeSci oferty, co do ktorej
wykonawca powinien byt wskazac¢ konkretne dane pozwalajgce na ocene oferty lecz tego
zaniechat. (...)W przypadku zupeinego braku danych wskazanie ich w terminie pdzniejszym
Jest uzupetnieniem oferty o nowg tres¢, ktéra ma istotny wptyw na ocene oferty wskazujgca
na standard i jako$¢ materiatow (wyrok Sgdu Okregowego w Nowym Sgczu z dnia 7 kwietnia
2009 r. lll CA 88/2009), a nie jej poprawieniem (por. tez wyrok Sgadu Okregowego w
Tarnowie z dnia 25 czerwca 2009 r. V GA 40/2009)”. Nalezy tu réwniez zwréci¢ uwage za
Trybunatem Sprawiedliwosci Unii Europejskiej (wyrok z 29 marca 2012r. w sprawie
C-599/10 Slovensko a.s.), ze ,dopuszczenie, by instytucja zamawiajgca mogta zwrdci¢ sie
do kandydata, ktérego oferte uwaza ona za niedoktadng lub niezgodng z wymogami
technicznymi zawartymi w specyfikacji, z zgdaniem udzielenia wyjasnien w tym wzgledzie
mogtoby bowiem w przypadku, w ktorym oferta tego kandydata zostataby ostatecznie
przyjeta, prowadzi¢ do wrazenia, ze owa instytucja zamawiajgca negocjowata te oferte
potajemnie, na szkode innych kandydatéw i z naruszeniem zasady réwnego traktowania.
Ponadto z art. 2, pozostatych przepiséw dyrektywy 2004/18, zasady rownego traktowania
i obowigzku przejrzystosci nie wynika, aby we wskazanej sytuacji instytucja zamawiajgca
byta zobowigzana do skontaktowania sie z danym kandydatem. Owi kandydaci nie mogg sie
zresztg skarzy¢ na to, ze na instytucji zamawiajgcej nie spoczywa w tym wzgledzie
jakikolwiek obowigzek, poniewaz brak jasnosci oferty wynika jedynie z uchybienia ich
obowigzku dochowania starannosci przy formutowaniu oferty, ktéremu podlegajg tak samo
jak inni kandydaci. (...) Jednakze wskazany art. 2 nie sprzeciwia sie w szczegdlnosci, by
w drodze wyjatku dane oferty mogty zosta¢ skorygowane lub uzupetnione w pojedynczych
aspektach w szczegolnosci w zwigzku z tym, ze wymagajg zwyktego wyjasnienia, lub by
usung¢ oczywiste btedy rzeczowe, pod warunkiem ze owe zmiany nie doprowadzg do
przedstawienia w rzeczywisto$ci nowej oferty. Wskazany artykut nie sprzeciwia sie zatem

rowniez temu, by w ustawodawstwie krajowym istniat taki przepis, jaki jest przewidziany
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w art. 42 ust. 2 ustawy nr 25/2006, wedle ktdérego zasadniczo instytucja zamawiajgca moze
na pidmie zazagda¢ od kandydatéow udzielenia wyjasnien w przedmiocie oferty, nie zgdajgc
jednak inie przyjmujgc jakiejkolwiek zmiany oferty. Przy wykonywaniu uprawnien
dyskrecjonalnych, ktérymi dysponuje instytucja zamawiajgca, ma ona obowigzek traktowania
réznych kandydatow w sposob rowny i lojalny, tak aby pod koniec procedury selekcji ofert
i majgc na uwadze jej wynik, zgdanie udzielenia wyjasnieh nie prowadzito do wrazenia, ze
w sposob nieuprawniony faworyzuje lub defaworyzuje kandydatéw, do ktorych to zgdanie
byto skierowane.” (oraz orzeczenie z dnia 4 maja 2017 roku w sprawie C-387/14 Esaprojekt
Sp. z o.0. przeciwko Wojewddztwu todzkiemu — z pytania prejudycjalnego Krajowej Izby
Odwotawczej; orzeczenie z dnia 11 maja 2017 roku w sprawie C-131/16 Archus sp. z 0.0. i
Gama J. L. przeciwko Polskiemu Gornictwu Naftowemu i Gazownictwu S.A. — z pytania
prejudycjalnego Krajowej lzby Odwotawczej; orzeczenie z dnia 29 marca 2012 roku w
sprawie C-599/10 ELV Slovensko a.s. i in. Przeciwko Urad pre verejne obstaravanie;
orzeczenie z dnia 10 pazdziernika 2013 roku w sprawie C-336/12 Ministeriet for Forskning,

Innovation og Videregaende Uddannelser przeciwko Manova A/S).

Zgonie z art. 87 ust. 2 ustawy Zamawiajgcy poprawia w ofercie: 1) oczywiste omytki
pisarskie, 2) oczywiste omytki rachunkowe, z uwzglednieniem konsekwencji rachunkowych
dokonanych poprawek, 3) inne omytki polegajgce na niezgodnoSci oferty ze specyfikacjg
istotnych warunkéw zamoéwienia, niepowodujgce istotnych zmian w treSci oferty —
niezwfocznie zawiadamiajgc o tym wykonawce, ktorego oferta zostata poprawiona.
Na podstawie art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Zamawiajgcy zobowigzany jest do poprawy w
ofercie innych omytek niz te, o ktérych mowa w art. 87 ust. 1 i 2 ustawy, ktére polegajg na
niezgodnosci tresci oferty ze specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia i nie powodujg
istotnych zmian w tresci oferty. Szczegdlny charakter tego przepisu wskazuje, ze jego
stosowanie musi mie¢ pewne granice, ktére sg wyznaczone koniecznoscig zachowania
zasady przejrzystosci i jawnosci postepowania oraz koniecznosci réwnego traktowania
wszystkich wykonawcéw. Charakter tych omytek, niezaleznie od ich skomplikowania,
powinien pozwala¢ na dokonanie przez Zamawiajgcego samodzielnej poprawy, w ktorg to
czynnosc¢ poprawy nie bedzie ingerowat wykonawca — co wynika z orzecznictwa lzby, sgdow
powszechnych jak rowniez orzecznictwa Trybunatu.

Izba podkresla, ze postepowanie o udzielnie zamowienia publicznego nie jest dowolnym,
nieskodyfikowanym, luznym postepowaniem, stanowi ono szczegdélng forme prowadzgcg do
zawarcia umowy Ww sprawie realizacji danego zamowienia, kreowane jest przez
obowigzujgce przepisy prawa dla tej dyscypliny i zobowigzuje tymi przepisami wszystkich

uczestnikow tego systemu — obowigzujgce regulacje prawne sg bardzo szczegétowe i
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naktadajg na podmioty starajgce sie o udzielenie zaméwienia publicznego sztywng regulacje
postepowania, w zamian natomiast pozwalajgcg zawrze¢ kontrakt z podmiotem publicznym,
czyli podmiotem istniejgcym i gwarantujgcym wyptate srodkow finansowych. W obliczu tego
choé samo postepowanie o0 udzielenie zamowienia publicznego nie powinno by¢
formalizmem samym w sobie, a jego gtbwnym zadaniem jest doprowadzenie do zawarcia
umowy — to odstgpienie od formalizmu nie moze by¢ utozsamiane z modyfikacjg regut
postepowania okreslonych ustawg i wymaganiami SWIZ, a w konsekwencji prowadzi¢ do
wyboru w postepowaniu oferty, ktéra nie jest zgodna z wymaganiami Zamawiajgcego. To
zadaniem wykonawcy sktadajgcego oferte w postepowaniu jest ztozenie oferty zgodnej z
wymaganiami SWIZ, natomiast Zamawiajgcy — jedynie w granicach prawa — winien dokonac¢
samodzielnie poprawy zaistniatej w niej btedoéw, bez ingerencji wykonawcy oraz w oparciu o
informacje zawarte w ofercie.

Na uwage zastuguje fakt, ze uwzgledniajgc, ze oferta stanowi jednostronne os$wiadczenie
woli, ktére zawiera propozycje zawarcia umowy, to na podstawie przywotanego powyzej
przepisu mozliwa jest ingerencja w oswiadczenie wykonawcy.

Nieistotnos¢ lub istotnos¢ zmiany tresci oferty w wyniku dokonania poprawy oceniana
powinna by¢ kazdorazowo w zakresie danego postepowania i danej oferty, bowiem sam
ustawodawca postugujgc sie nieostrym okresleniem owych omytek wskazat na koniecznosc
odniesienia owej czynnosci do konkretnego stanu faktycznego (poréwnaj: wyrok Sadu
Okregowego w Krakowie z 23 kwietnia 2009 roku sygn. akt XII Ga 102/09). Niewatpliwie
treSC oferty zawiera istotne postanowienia, ktére zawiera¢ bedzie umowa czyli
w szczegolnosci postanowienia dotyczgce przedmiotu zamowienia i ceny, ale oczywiscie

katalog ten jest otwarty i nie ma mozliwosci jego jednoznacznego zdefiniowania.

W rozpoznawanej sprawie Odwotujgcy nie zawart w uproszczonym kosztorysie
ofertowym dla Rozbudowy uktadu drogowo — tramwajowego — czesci tramwajowej poz. 66 —
72, co nie byto sporne pomiedzy stronami postepowania. Brakujgc pozycje kosztorysu
dotyczyty wykonania robo6t z miedzytorzu; roboty ziemne poz. 66 — 68 oraz miedzytorze z
kostki betonowej poz. 69 — 72.

W ocenie Izby zarzut nieprawidlowego odrzucenia oferty Odwotujgcego jest niezasadny,
bowiem brakujgce pozycje kosztorysu ofertowego nie mogly zostaé w catosci poprawione,
a witasciwie uzupetnione przez Zamawiajgcego samodzielnie, jedynie przez odniesienie sie

do informacji zawartych w ofercie, w kosztorysach uproszczonych.

W przypadku brakujgcej pozycji 70 kosztorysu ofertowego dla Rozbudowy uktadu

drogowo - tramwajowego — czesci tramwajowej (miedzytorze z kostki betonowej),
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Zamawiajgcy okreslit podbudowe z kruszywa famanego — warstwa dolna o grubosci po
zageszczeniu 33 cm (nr spec. Techn. D-04.04.02). Podkreslenia wymaga, ze pozycja taka
nie zostata okreslona przez Zamawiajgcego w innym miejscu tego kosztorysu jak rowniez w
innych kosztorysach ztozonych w tym postepowaniu na Rozbudowe uktadu drogowo —
tramwajowego — czesé drogowa dla poszczegolnych trzech odcinkéw osobno. Odwotujgcy w
treSci odwotania (tabela) jak réowniez na rozprawie podnosit, ze cene jednostkowg dla tej
pozycji Zamawiajacy powinien byt ustali¢ na podstawie poz. 16 z kosztorysu dla Rozbudowy
uktadu drogowo — tramwajowego — czesci tramwajowej gdzie zaoferowano podbudowe z
kruszywa tamanego — warstwa dolna o grubosci po zageszczeniu 20 cm (nr spec. techn. D-
04.02.02) — 20 2zt cena jednostkowa (budowa torowiska z ptyt Zelbetowych
prefabrykowanych). Taki odniesienie przez przyjecie prostej proporcji podziatu kwoty do
grubosci po zageszczeniu i wyliczenie jednego ztotego za jeden centymetr po zageszczeniu
nie stanowi w ocenie |zby dziatania, ktére miat podjaé Zamawiajgcy, bowiem nie wynika to z
zadnych przepisow prawa oraz nie jest to w zaden sposob oczywiste, ze wiasnie tak
nalezato wyliczy¢ wartos¢ w brakujgcej pozycji. Warto wskaza¢ w tym miejscu pozycje 51
kosztorysu ofertowego dla Rozbudowy uktadu drogowo - tramwajowego — czesci
tramwajowej, gdzie wykonawca zaoferowat podbudowe z kruszywa tamanego — warstwa
dolna o grubosci po zageszczeniu 15 cm (nr spec. techn. D-04.04.02) — cena jednostkowa
17 zt (perony), co obnaza niezasadnos$¢ twierdzen Odwotujgcego o prostym sposobie
przeliczenia warto$ci w oparciu o wskazang proporcje i potwierdza zarazem, ze
przedstawiona argumentacja Odwolujgcego przygotowana zostata jedynie na potrzeby
postepowania odwotawczego.

Po drugie, nalezy zaznaczy¢, ze numery specyfikacji technicznych w przypadku tych pozyciji
tj. pozycji 70 i pozycji 16 sg inne, natomiast sam Odwotujgcy w trakcie rozprawy odwotywat
sie do tozsamosci numerdw specyfikacji technicznych stanowigcych podstawe przyjecia do
obliczenia wartosci jednostkowej brakujgcych pozycji, a ktérej brak w tym przypadku, jako
argumentu dajgcego podstawe do dokonania poprawy.

Po trzecie, np. w pozycji 22 i 23 tego samego kosztorysu ofertowego dla Rozbudowy uktadu
drogowo - tramwajowego - czesci tramwajowej (montaz toru na podktadach
strunobetonowych i drewnianych) wykonawca zaoferowat podbudowe z kruszywa tamanego
— warstwa dolna o grubosci po zageszczeniu 20 cm (nr spec. techn. D-04.04.02) — cena
jednostkowa 25 zt. Jest to taka sama pozycja jak wskazywana w odwotaniu i na rozprawie w
odniesieniu do warstwy dolnej po zageszczeniu 20 cm, jednoczesnie o numerze specyfikaciji
technicznej odpowiadajgcym pozycji 70, ktorej w ofercie brakuje ale cenie jednostkowej,
ktora jest inna w pozycji 16 (20 zt), i ktéra nie pozwala uzyskac¢ wartosci jednego ztotego za

kazdy centymetr grubosci zageszczenia, jak starat sie to wykaza¢ Odwotujgcy.
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Jednoczesnie kazda z wymienionych wyzej pozycji okreslona zostata w kosztorysach dla
innego zakresu robot, co réwniez ma znaczenie w zakresie wyceny poszczegdlnych pozycji
kosztorysowych, bowiem jak przyznat sam Odwotujagcy w trakcie rozprawy wycena
poszczegdlnych pozycji kosztorysu uzalezniona jest od naktadu pracy i technologii
wykonania co wynika wiasnie z tego, ze dotyczy wykonania robét w innych obrebach
inwestyciji.

Podkreslenia wymaga w tym miejscu, ze w zadnej czesci drogowej (kosztorysy dla trzech
odcinkéw) oraz w tramwajowej kosztoryséw ofertowych nie okreslita Zamawiajgcy wykonania
podbudowy z kruszywa tamanego — warstwa dolna o grubosci po zageszczeniu 33 cm (nr
spec. Techn. D-04.04.02) w miedzytorzu z kostki betonowej. Zamawiajgcy tym samym nie
miat mozliwosci, i nie mogt w zaden sposéb dokona¢ wyceny tej pozycji w oparciu o dane
zawarte w ofercie Odwotujgcego. Nie mogt rowniez przeprowadzi¢ kalkulacji jakie wskazywat
Odwotujgcy, bowiem nie stanowig one oczywistego dziatania i koniecznosci ktérego
to dziatania i sposobu postepowania nie byt w stanie rowniez uzasadni¢ w trakcie rozprawy
Odwotujgcy. Samo wskazanie, ze przeliczanie wartosci w proporcji sugerowanej przez
Odwotujgcego wynika z doswiadczenia oraz wspotpracy z inwestorami nie moze stanowié

uzasadnienia, ze Zamawiajgcy miat to wiedzie€.

W przypadku brakujgcej pozycji 71 kosztorysu ofertowego dla Rozbudowy uktadu
drogowo — tramwajowego — czesci tramwajowej (miedzytorze z kostki betonowej),
Zamawiajgcy okreslit podsypka cementowo — piaskowa z zageszczeniem mechanicznym — 4
cm grubosci warstwy po zageszczeniu (nr spec. techn. D-05.03.23). Odwotujgcy réwniez dla
tej pozycji tj. 71, ktorej brakowat w kosztorysie ofertowym, w odwotaniu (tabela) i na
rozprawie wskazywat, ze odpowiada jej pozycja 52 podsypka cementowo — piaskowa z
zageszczeniem mechanicznym — 3 cm grubos$ci warstwy po zageszczeniu (nr spec. techn.
D-05.03.23) z kosztorysu ofertowego dla Rozbudowy uktadu drogowo — tramwajowego —
czesci tramwajowej (perony).

Podkres$lenia wymaga w tym miejscu, ze Odwotujgcy na rozprawie wyjasnit, ze pozycja 71
kosztorysu ofertowego dla Rozbudowy ukfadu drogowo - tramwajowego — czesSci
tramwajowej (miedzytorze z kostki betonowej), opisana jako podsypka cementowo-piaskowa
z zageszczeniem mechanicznym 4 cm grubosci warstwy po zageszczeniu wystepuje tylko
w tej jednej pozycji wszystkich kosztorysow uproszczonych w postepowaniu.

Przedstawiona przez Odwotujgcego argumentacja odnosita sie do zastosowania
do wyliczenia wartosci dla pozycji 71, w oparciu o zastosowaniu proporcji ha podstawie
danych z pozycji 52 kosztorysu czyli wartosci ceny jednostkowej (6 zt) do grubosci warstwy

po zageszczeniu (3 cm) i przyjeciu wyniku, ze jeden centymetr grubosci warstwy
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po zageszczeniu zostat wyceniony na 2 zt. Taka argumentacja, podobnie jak w przypadku
pozycji 70 nie moze zosta¢ uznana za prawidtowg, bowiem Zzaden przepis prawa nie stanowi
podstawy do takiej czynnosci jak réwniez nie jest to w zaden sposob oczywiste, Ze takie
Zamawiajgcy miat zastosowac takg proporcje. Dodatkowo potwierdza takie stanowisko Izby
fakt, ze pozycje te dotyczg innego zakresu prac tj. wykonywanych w miedzytorzu z kostki
betonowej (pozycja 71) oraz prac w peronach (pozycja 52), a co powoduje, ze proste
przeniesienie wartodci jest niezasadne. Samo odniesienie sie przez Odwotujgcego,
ze w pozycji 71 kosztorysu ofertowego wzrasta iloS§¢ materiatu o okoto 33% w stosunku
do pozycji 52 kosztorysu ofertowego, a gtdwnym sktadnikiem cenotwdrczym jest cena
materiatu, dlatego przyjeta proporcja dla obliczenia tej pozycji jest prawidtowa nie jest
wystarczajgce, bowiem — jak réwniez zaznaczyt to Odwolujgcy — dla obliczenia takiej ceny
jednostkowej ma rowniez znaczenie robocizna oraz w niektérych przypadkach, sprzet
wynikajgcy z technologii wykonania robat.

Réznice wynikajgce z zakresu obszaru wykonywania robét zostaty wyjasnione na rozprawie
przez Odwotujgcego na przykfadzie wyceny pozycji 34, 50 i 57 w uproszczonym kosztorysie
ofertowym Rozbudowa uktadu drogowo — tramwajowego — czes$¢ drogowa — odcinek Il od
ul. Florianskiej do ul. Katowickiej, gdzie przy jednakowym brzmieniu opisu pozycji oraz, co
zauwaza lzba, tych samych numerach specyfikacji technicznej, zostalty one wycenione
inaczej odpowiednio ceny jednostkowe 22 zt, 27 zt i 20 zt. Réznice te wynikaty z tego, ze w
przypadku pozycji 34 roboty dotyczyty chodnika, w pozycji 50 byty to roboty ziemne w
miejscu sciezki rowerowej, a w pozycja 57 odnosita sie do robdt obejmujgcych parkingi.

W przypadku pozycji 71 i 50 kosztorysu nie dos¢, ze rozny jest zakres opisu, czyli przedmiot
to dodatkowo roboty te wykonywane by¢ winny w miedzytorzu z kostki betonowej (pozycja
71) oraz w peronach (pozycja 52), a pozycja 71 nie znajduje wyceny w zadnym innym
miejscu — to w sposob jednoznaczny obrazuje, ze Zamawiajgcy nie miat mozliwosci
dokonania poprawy oferty Odwotujgcego w zakresie pozycji 71 kosztorysu ofertowego dla
Rozbudowy ukfadu drogowo — tramwajowego — czesci tramwajowej (miedzytorze z kostki
betonowej) przez samodzielne wprowadzenie ceny jednostkowej dla tej pozycji kosztorysu.
Kazde dziatanie ze strony Zamawiajgcego musiatoby sie sprowadza¢ do ustalenia ceny
jednostkowej dla tej pozycji kosztorysowej po terminie sktadania ofert, a takie dziatanie jest

niedopuszczalne co w sposob jednoznaczny wynika z orzecznictwa Trybunatu.

W przypadku brakujgcej pozycji 72 kosztorysu ofertowego dla Rozbudowy uktadu
drogowo - tramwajowego — czesci tramwajowej (miedzytorze z kostki betonowej),
Zamawiajgcy okreslit nawierzchnie z kostki brukowej betonowej o grubosci 8 cm

na podsypce cementowo - piaskowej (nr spec. techn. D-05.03.23). Odwotujgcy dla tej pozyciji
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ti. 72, ktoérej brakowat w kosztorysie ofertowym, w odwofaniu (tabela) wskazywat,
ze odpowiada jej pozycja 42 dla czesci drogowej w odcinku | oraz pozycja 38 dla czesci
drogowej w odcinku Il oraz pozycja 37 i 66 dla czesci drogowej w odcinku IlI.

W ocenie |zby dobor sposobu przenoszenia cen jednostkowych do brakujgcych pozycji czy
tez ich ustalenia dokonywany jest przez Odwotujgcego w sposob intencjonalny i w sposob
zrozumiaty tylko dla Odwolujgcego. W przypadku brakujgcej pozycji 72 kosztorysu
ofertowego dla Rozbudowy ukfadu drogowo — tramwajowego — czesci tramwajowej
(miedzytorze z kostki betonowej) Odwotujgcy proponuje odnies¢ sie do innych pozycji
zawartych w innych kosztorysach drogowych, gdzie prace odpowiednio dotyczg chodnikow
(pozycja 42 odcinek |, pozycja 38 odcinek Il, pozycja 37 odcinek Ill) i peronéw (pozycja 66
odcinek 1l1). Proste przeniesienie z wartosci jednostkowej z jednego kosztorysu do drugiego
nie znajduje uzasadnienia, chociazby z tego powodu, ze prace jakich dotyczg te pozycje
wykonywane sg w innym zakresie robot. Dodatkowo podkreslenia wymaga, co wyjasniat
w trakcie rozprawy sam Odwotujgcy, ze réznice w cena poszczegolnych pozyciji
w kosztorysach drogowych wynikaty z tego, ze byly wykonywane w réznych miejscach. W
tym przypadku, cho¢ ceny jednostkowe w kosztorysach drogowych sg tozsame to roboty
dotyczyty chodnikdéw i perondéw, natomiast prace wykonywane w oparciu o brakujacy w
ofercie Odwotujgcego kosztorys dotyczy¢ miaty miedzytorza. W przypadku brakujgcej pozycji
72 kosztorysu ofertowego dla Rozbudowy uktadu drogowo — tramwajowego — czesci
tramwajowej (miedzytorze z kostki betonowej), nie ma odpowiadajgcej jej pozycji w tym
samym kosztorysie, co nie moze zosta¢ pominiete przy ocenie czynnosci Zamawiajgcego.
Izba uznata za zasadg réwniez argumentacje Zamawiajgcego popartg przedstawionym na
rozprawie dowodem, z ktérego wynika, ze w wartos¢ kwotowa ceny jednostkowej podane;j
przez pozostatych wykonawcow sktadajgcych oferty w postepowaniu w pozycji 72 kosztorysu
ofertowego dla Rozbudowy ukiadu drogowo — tramwajowego — czesci tramwajowej
(miedzytorze z kostki betonowej) - nawierzchnie z kostki brukowej betonowej o grubosci
8 cm na podsypce cementowo - piaskowej (nr spec. techn. D-05.03.23) réznig sie w trzech
z czterech przypadkéw od cen jednostkowych podanych przez poszczegdlnych wykonawcow
w kosztorysach drogowych dla wszystkich trzech czesci jednoczesnie nie réznigc sie miedzy
sobg w czesciach drogowych.

Brak wyceny pozycji 72 kosztorysu ofertowego dla Rozbudowy uktadu drogowo -
tramwajowego — czesci tramwajowej (miedzytorze z kostki betonowej) - nawierzchnie
z kostki brukowej betonowej o grubosci 8 cm na podsypce cementowo - piaskowej (nr spec.
techn. D-05.03.23), brak wyceny tej pozycji w zadnym innym miejscu kosztorysu dla czesci
tramwajowej powoduje, ze nie ma mozliwosci, aby Zamawiajagcym samodzielnie poprawit

treS¢ ztozonej przez Odwotujgcego oferty i wprowadzit ceny jednostkowe pozycji, ktérych
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nie zna. Wprowadzenie takich cen jednostkowych do kosztorysu ofertowego musiatoby sie
wigza¢ z pozyskiwaniem przez Zamawiajgcego dodatkowych informacji po terminie
sktadania ofert, co jest nieuprawnione. Proste przeniesienie cen jednostkowych
z przedmiotowo innych kosztoryséw ofertowych dotyczgacych odcinkéw drogowych
do kosztorysu odnoszacego sie do czesci drogowej nie jest prawidtowym dziataniem
i nie wykazat Odwotujgcy aby wiasnie ten zabieg byt prawidtowym dziataniem. W tym
miejscu Izba podkresla, ze nawet w obrebie kosztorysu drogowego te same pozycje opisane
przez Zamawiajgcego byly wyceniane w inny sposob przez Odwolujgcego — tak jest
w kosztorysie Rozbudowa uktadu drogowo-tramwajowego — cze$¢ drogowa — odcinek Il
od ul. Floriahskiej do ul. Katowickiej, pozycje 34, 50 i 57 — tym samym, skoro wycena tych
samych pozycji w obrebie tego samego kosztorysu ofertowego jest rézna i uzalezniona
od miejsca wykonywania robot to nie sposéb uznac¢ za prawidtowy prostego przeniesienia
ceny jednostkowej dla danej pozycji z jednego kosztorysu drogowego do pozycji kosztorysu

czesci tramwajowej.

W przypadku brakujgcej pozycji 67 kosztorysu ofertowego dla Rozbudowy uktadu
drogowo — tramwajowego — czesci tramwajowej (miedzytorze, roboty ziemne), Zamawiajgcy
okreslit profilowanie i zageszczanie podioza wykonywane mechanicznie w gruncie kat. 1l-1V
pod warstwy konstrukcyjne nawierzchni (nr spec. techn. D-04.01.01). Odwotujgcy
dla tej pozycji tj. 67, ktérej brakowat w kosztorysie ofertowym, w odwotaniu (tabela)
wskazywat, ze odpowiadajg jej pozycje z poszczegdblnych kosztorysow drogowych.

W ocenie Izby, uwzgledniajgc réwniez w tym miejscu cata argumentacje zawartg
w uzasadnieniu stanowiska Izby do pozycji 70, 71 i 72 Kkosztorysu ofertowego
dla Rozbudowy ukfadu drogowo — tramwajowego — czesci tramwajowej Zamawiajgcy
nie miat mozliwosci ustalenia ceny jednostkowej dla pozycji 67 kosztorysu dla czesci
tramwajowej. Podkreslenia wymaga, ze w kosztorysie w czesci tramwajowej nie ma
w zadnym miejscu odzwierciedlenia brakujgca w kosztorysie ofertowym Odwotujgcego
pozycja 67. Proste przeniesienie wartosci cen jednostkowych robdét wykonywanych
w ramach zupetnie innych kosztorysow dotyczgcych robot drogowych w parkingach,
Sciezkach rowerowych, zjazdach i ciggach pieszych czy peronach, ktére proponuje
Odwotujgcy nie stanowi czynno$ci jakg Zamawiajgcym jest obowigzany dokonaé
w przypadku robot w kosztorysie w czesci tramwajowej, a dotyczacych miedzytorza.
Odwotujgcy nie wykazat w Zzaden sposéb, ze pozycje z innych kosztoryséw drogowych
odpowiadajg faktycznie profilowaniu i zageszczaniu podtoza wykonywane mechanicznie
w gruncie kat. 1lI-IV pod warstwy konstrukcyjne nawierzchni w miedzytorzu. Natomiast

Zamawiajgcy w uzasadnieniu swoich twierdzen wskazat na ztozony w sprawie dowdd
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i wykazat, czemu Izba data wiare, ze w zlozonych w postepowaniu innych ofertach
w znakomitej wiekszosci przypadkdéw nie ma tozsamosci cen jednostkowych pomiedzy
omawiang pozycjg kosztorysu dla czesci tramwajowej, a pozycjami w kosztorysach
drogowych (w ktorych wartosci sg jednakowe dla tych samych pozycji). 1zba zaznacza, ze
rowniez podanie takich samych numeréw specyfikacji technicznych nie uzasadnia przyjecia
cen jednostkowych do robdét wykonywanych w miedzytorzu (zostato to juz powyzej
wykazane).

W ocenie Izby dziatanie Zamawiajgcego w tym zakresie byto prawidtowe, nie sposob bowiem
byto dokona¢ poprawy tej brakujgcej pozycji 67 w oparciu o przedstawione w kosztorysie
ofertowym dla czesci tramwajowej dane, bowiem takich danych nie byto. Natomiast nie
wykazatl Odwotujgcy zasadnosci przeniesienia danych z innych zupetnie kosztoryséw
ofertowych dotyczacych czesci drogowej. Zamawiajgcy nie miat mozliwosci ustalenia ceny
kosztorysowej w przypadku brakujgcej pozycji 67 kosztorysu dla czesci tramwajowej,
bowiem takiej ceny jednostkowej nie przedstawit Odwotujgcy, a jej ustalenie po terminie

sktadania ofert bytoby nieuprawnione.

W tym miejscu lzba zaznacza, ze w pismie z dnia 17 maja 2018 roku Zamawiajgcy
wskazat, ze oferta odwotujgcego podlegata odrzuceniu w zwigzku z brakiem mozliwosci
jednoznacznego ustalenia pozycji kosztorysowych o numerach 67, 70 — 72 kosztorysu
ofertowego dla Rozbudowy uktadu drogowo — tramwajowego — czesci tramwajowej. W
zakresie tych wiasnie pozycji Izba przedstawita swojg argumentacje powyzej uznajgc

dziatania Zamawiajgcego za prawidtowe.

W odniesieniu do pozycji 66, 68, 69 kosztorysu ofertowego dla Rozbudowy uktadu
drogowo — tramwajowego — czesci tramwajowej Izba uznata, ze:
- w zakresie pozycji 68 i 69 kosztorysu ofertowego dla Rozbudowy uktadu drogowo —
tramwajowego — czesci tramwajowej odpowiednio w tym samym kosztorysie ofertowych
zawarte byly pozycje 14 i 50, ktére przedmiotowo odpowiadaty brakujgcym pozycja. To
pozwalato Zamawiajgcemu na poprawe ofert, co tez w trakcie rozprawy przyznat sam
Zamawiajgcy oraz czemu dat wyraz w piSmie procesowych Odpowiedz Zamawiajgcego
na odwotanie,
- w zakresie pozycji 66 kosztorysu ofertowego dla Rozbudowy uktadu drogowo -
tramwajowego — czesci tramwajowej |zba zaznacza, ze nie wskazat tej pozycji Zamawiajacy
jako niemozliwej do ustalenia w piSmie z dnia 17 maja 2018 roku, jednoczesnie Zamawiajgcy
w tym zakresie przedstawit niespojng, a w zasadzie sprzeczng argumentacje twierdzac

raz w piSmie procesowym, ze nie moze dokonaé¢ poprawy tej pozycji, a nastepnie przyznajgc
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na rozprawie, ze mozna dokona¢ poprawy tej pozycji z uwzglednieniem cen jednostkowych
dla tej pozycji z kosztoryséw drogowych. Majgc na uwadze zakres informacji w piSmie z dnia
17 maja 2018 roku, czyli nie wykazywanie pozycji 66 jako niemozliwej do poprawy oraz
sprzeczng wewnetrznie argumentacje z rozprawy Izba wuznata, ze stanowisko
Zamawiajgcego prezentowane na rozprawie stanowi jedynie przyjecie takiej taktyki
procesowej, jednoczesnie nie znajduje uzasadnienie w czynnosciach podejmowanych przez
Zamawiajgcego w trakcie postepowania o udzielnie zamowienia.

W ocenie Izby argumentacja Odwotujgcego , w zakresie pozycji 66, 68 i 69 kosztorysu
ofertowego dla Rozbudowy uktadu drogowo — tramwajowego — czesci tramwajowej znajduje
uzasadnienie i w tym zakresie doszto do naruszenie przepisdw prawa wskazanych przez
Odwotujgcego. Jednoczesnie |zba wskazuje, ze majgc na wzgledzie ocene zarzutow
odwotania w odniesieniu do pozycji 67 oraz 70-72 kosztorysu ofertowego dla Rozbudowy
uktadu drogowo - tramwajowego — czesci tramwajowej, uwzglednienie argumentacji
Odwotujgcego w zakresie pozycji 66, 68 i 69 kosztorysu ofertowego dla Rozbudowy uktadu
drogowo — tramwajowego — czesci tramwajowej nie ma wplywu na wynik prowadzonego
postepowania, a to zgodnie z regulacjg zawartg w art. 192 ust. 2 ustawy stanowi
o nieuwzglednieniu odwotania. Odwotanie bowiem podlega uwzglednieniu jedynie w sytuaciji,
w ktdrej naruszenie przepisow miato wptyw lub mogto mie¢ wptyw na wynik postepowania
0 udzielenie zamowienia. W rozpoznawanym przypadku brak zasadnosci argumentacji
Odwotujgcego w odniesieniu do pozycji 67 oraz 70-72 Kkosztorysu ofertowego
dla Rozbudowy uktadu drogowo — tramwajowego — czesci tramwajowej powoduje, ze nie

ulega zmianie wynik postepowania o udzielenie zamowienia publicznego.

W odniesieniu do pozostatych wskazanych przez Odwotujgcego sposobdw poprawy
oferty Odwotujgcego, w ktérej brak byto siedmiu pozycji kosztorysowych dla kosztorysu
ofertowego dla Rozbudowy uktadu drogowo — tramwajowego — czesci tramwajowej Izba
uznata argumentacje w tym zakresie za niezasadng. Majgc na wzgledzie przedstawiong
wczesniej przez Izbe argumentacje prawng jak rowniez stanowisko wynikajgce
z orzecznictwa Trybunatem Sprawiedliwosci Unii Europejskiej podnoszenie przez
Odwotujgcego Kilku sposobow poprawy oferty Odwotujgcego wskazuje,
ze nie w jednoznaczny sposob mozna byto dokonac tej poprawy oferty. Sama decyzja o
sposobie poprawy oferty tj. wyboru tego sposobu poprawy oferty wskazywanego przez
Odwotujgcego, ktérg musiatby przyjg¢é na siebie Zamawiajgcy juz stanowi element
negocjowania tresci oferty, bowiem jak zauwazyt Odwotujgcy, Zamawiajacy musiatby

zapyta¢ wykonawce czy godzi sie na taki sposéb poprawy oferty wykonawcy.
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Proponowane przez Odwotujgcego, alternatywnie w przypadku uznania, ze nie mozna
ustali¢ cen jednostkowych dla brakujgcych pozycji w kosztorysie dla czedci tramwajowej,
przez ustalenie sumarycznej wartosci brakujgcych pozycji na podstawie usrednienia cen
jednostkowych, odpowiadajgcych brakujgcym pozycjom w ofercie Odwotujgcego,
z pozostatych ofert ztozonych w tym postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego
i na tej podstawie wyliczenie wartosci kwoty za brakujgce pozycje oraz ujecie w kosztach
ogolnych nie znajduje w ocenie Izby Zadnego uzasadnienia. Zamawiajgcy w sposob
jednoznaczny ustalit w SWIZ, ze cena oferty winna by¢ zgodna z sumg warto$ci wszystkich
pozycji Kosztorysow ofertowych netto i podatku VAT. Podkreslenia wymaga rowniez,
ze Odwotujacy nie wskazat nawet w jakiej pozycji kosztorysu ofertowego dla Rozbudowy
uktadu drogowo — tramwajowego — czesci tramwajowej owe koszty ogodlne sie znajdowaty,
a skoro cena oferty sumarycznie miala odpowiadaé cenie wszystkich kosztorysow
ofertowych to winien byt wykaza¢ w jakiej pozycji owe koszty ogdlne zostaty wskazane.
Jednoczesnie taki sposéb przyjmowania poprawy ofert w zasadzie prowadzitby do wniosku,
ze nie ma potrzeby sktadania przez wykonawce o$wiadczenia woli co do oferowanej pozycji
i jej wyceny jednostkowej, bowiem Zamawiajgcy usredniajgc ceny z innych ofert poprawi
oferte wykonawcy przyjmujgc, ze kwota ta zostata ujeta w kosztach ogoéinych — takie
dziatanie w obliczu obowigzujgcych przepiséw jest niedopuszczalne. Sam Odwotujgcy
wskazujgc na szeroko powotywane w odwotaniu orzecznictwo podat, ze Zamawiajgcy musi
mie¢ mozliwos¢ samodzielnego poprawienia omyiki, bez udzialu wykonawcy, w oparciu
o dan z oferty wykonawcy co stanowi granice stosowania art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy
- tym samym proponowany sposéb poprawy oferty przez odniesienie do cen innych
wykonawcow i usrednianie cen jednostkowych po czym uznanie, ze sg one zawarte
w kosztach ogdlnych w zaden sposéb nie mieszczg sie w granicach podniesionej wczesniej
regulacji prawnej. Nalezy réwniez dodaé, ze koszty ogdlne, o ile zostang wskazane, rowniez
majg swoje uwarunkowanie i wchodzgce w nie zakresy, dlatego wskazywanie, ze dane
pozycje kosztorysowe — ktére wykonawca byt obowigzany ujaé w kosztorysie - zawarte
zostaty w kosztach ogdlnych stanowig kolejny zabieg procesowy Odwotujgcego, a nie maja
nic wspoélnego w prawidtowym ztozeniem oferty. 1zba uznata argumentacje Odwotujgcego za
niezasadng i dodaje, ze sam fakt alternatywnego wskazywania sposobdéw poprawy oferty
Odwotujgcego rowniez uwypukla brak mozliwosci poprawy oferty Odwotujgcego w zakresie
okreslonym i dopuszczonym ustawag. lzba zaznacza, ze ustawa okreslajgc granice
w dziataniu Zamawiajgcego gwarantuje realizacje zasad konkurencji i rownego traktowania
wykonawcow w odniesieniu do wszystkich podmiotéw, ktére ztozyty oferte w postepowaniu
0 udzielenie zamowienia publicznego. Podkreslenia wymaga w tym miejscu, ze

przestrzeganie obowigzujgcych regulacji daje gwarancje wszystkim uczestnikom rynku
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zamowien publicznych niezaleznie od pozycji w jakiej sie znajdujg. Szczegdlna regulacja
postepowan o udzielnie zamowienia publicznego zobowigzuje Zamawiajgcych do takiego
dziatania oraz korzystania z praw jakie przypisuje mu ustawa, ktére to dziatanie doprowadzi
do obiektywnie najkorzystniejszego rozstrzygniecia postepowania, zgodnego z
postanowieniami SWIZ, a dziatanie takie zapewni jednoczesnie poszanowanie zasad prawa
zaméwien publicznych oraz interesow wszystkich uczestnikbw  procesu udzielania
zamoéwien publicznych. Kazdy z wykonawcow sktadajgcych oferte w postepowaniu chce
wygra¢ zamowienie, chce zawrzeé kontrakt ale nie jest to wystarczajgcym uzasadnieniem
dla sanowania bfedow w ofercie jednego wykonawcy kosztem mozliwosci uzyskania
zamowienia przez innego wykonawce. Naruszenie zasad okreslonych w ustawie zawsze
nalezy odnosi¢ do wszystkich podmiotow bedacych uczestnikami postepowania, bowiem

wszystkich zasady te obowigzuja.

W sposdb jednoznaczny nalezy pokreslic réwniez Kkosztorysowy charakter
wynagrodzenia okreslony przez Zamawiajgcego w przedmiotowym postepowaniu o udzielnie
zamowienia publicznego co wynika z dokumentacji postepowania i nie byto sporne miedzy
stronami. Tym samym sporzgdzenie i zalgczenie w ofercie kosztorysu ofertowego jest
niezbedne, co wiecej kosztorys ofertowy w takim wypadku stanowi element samej oferty,
ktéory podlega merytorycznej weryfikacji jak rowniez stanowi nastepnie podstawe do

rozliczania umowy.

W zakresie zarzutu naruszenia art. 92 ust. 1 pkt 3 ustawy w zw. z art. 7 ust. 1 ustawy

w zwigzku z art. 8 ust. 1 ustawy.

W ocenie lzby Odwotujgcy nie wykazat zasadnosci podnoszonego zarzutu odwotania,
podkresli¢c bowiem nalezy, ze Zaden przepis ustawy nie okre$la jakie elementy sg niezbedne
i jakie winny wchodzi¢ w zakres uzasadnienia decyzji Zamawiajgcego. W rozpoznawanym
przypadku Zamawiajgcy podat podstawe prawng, a w uzasadnieni faktycznym wskazat,
ze w kosztorysie brak byto 7 pozycji kosztorysowych, co uznat za istotng omytke tresci oferty
i ze nie byt w stanie ustali¢ w sposob jednoznaczny cen jednostkowych dla brakujgcych
pozycji 67 i 70-72 kosztorysu. W ocenie Izby takie uzasadnieniu Odwotujgcego odpowiada
wymaganiu podania powoddéw odrzucenia oferty. Dla wykonawcy komunikat rowniez byt
jasny bowiem w oparciu o przedstawione przez Zamawiajgcego stanowisko zbudowat
szerokg argumentacje zawartg w uzasadnieniu odwotania. Odwotujgcy nie musiat domyslac
sie przyczyn odrzucenia swojej oferty, a niesporny pomiedzy stronami postepowania brak

w ofercie odwotujgcego 7 pozycji kosztorysu ofertowego dla Rozbudowy uktadu drogowo —
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tramwajowego — czesci tramwajowej potwierdza to stanowisko. Zamawiajgcy podat, ze nie
jest w stanie ustali¢ jednoznacznie cen jednostkowych dla okreslonych brakujgcych pozyciji
czym dat wyraz podstawy odrzucenia oferty Odwotujgcego. Odwotujgc argumentujgc
w uzdatnieniu odwotania, ze Zamawiajgcy winien w zasadzie przedstawiC caty tok decyzyjny
nie wskazat w oparciu o jakie regulacje miatby dokonywaé takiego opisu Zamawiajgcy.
W ocenie Izby Zamawiajgcy podat powody odrzucenia oferty Odwotujgcego, choé moze
w sposob bardzo oszczedny jednakze mieszczgcy sie w ramach przepiséw ustawy, dajgcy
podstawy do ztozenie odwotania, czemu dat wyraz sam Odwotujgcy w

osiemnastostronicowym odwotaniu.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku na podstawie art. 192 ust.
9 oraz art. 192 ust. 10 Prawa zamdwien publicznych oraz w oparciu o przepisy § 3 i 5 ust. 3
rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci
i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztow w postepowaniu

odwofawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238 ze zmianami).

Przewodniczacy: .....ccociiiiiiiiiiiiiiann
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