Syen. akt KIO 689/11

WYROK
z dnia 14 kwietnia 2011 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie: Honorata FLopianowska

Protokolant: Paulina Zalewska

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 12 kwietnia 2011 r. w Warszawie odwolania wniesionego
przez Strabag spotke z ograniczong odpowiedzialno$cia w Pruszkowie, w postepowaniu
prowadzonym przez Zamawiajacego — PKP Polskie Linie Kolejowe SA w Warszawie - w trybie
przetargu nieograniczonego na ,wykonanie robot budowlanych dia budowy skrgyzowar dwupoziomowych w
obszarze 1.CS Ciechanow obejmujacych wiadukt drogowy w km 112,611; wiadukt drogowy w km 113,538;
wiadnkt drogowy w km 119,894; wiadukt drogowy w km 122,431 - pretarg 2E -realizowane w ramach
projeketn ,,Modernizacia linii kolejowej E 65/ CE na odeinfeu Warszawa - Gdynia - obsgar 1.CS Ciechandw”,

orzeka:

1. oddala odwotanie;
2. kosztami postgpowania obciaza Odwolujacego Strabag spotke 2z  ograniczonag
odpowiedzialno$cia w Pruszkowie 1 nakazuje:

1) zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zamoéwienn Publicznych koszty w wysokosci 20.000 zt 00 gr
(stownie: dwudziestu tysiecy zlotych, zero groszy) z kwoty wpisu uiszczonego przez
Odwolujacego Strabag spélke z ograniczong odpowiedzialnoscia w Pruszkowie,

2) dokona¢ wplaty kwoty 3.600 zt 00 gr (slownie: trzech tysiecy szesciuset zlotych, zero
groszy) przez Odwolujacego Strabag spotke z ograniczona odpowiedzialnoscia w
Pruszkowie na rzecz Zamawiajacego — PKP Polskie Linie Kolejowe SA w Warszawie,

stanowigcej uzasadnione koszty strony poniesione z tytulu wynagrodzenia pelnomocnika.

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

publicznych (tekst jedn.: Dz. U. z 2010 r. Nr 113, poz. 759 ze zm.), na niniejszy wyrok -



w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia - przysluguje skarga za posrednictwem Prezesa

Krajowej Izby Odwolawczej do Sadu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy:
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UZASADNIENIE

Zamawiajacy prowadzi postepowanie o udzielenie zamoéwienia publicznego w trybie przetargu
nieograniczonego na ,wykonanie robit budowlanych dla budowy skrgyzowan dwupoziomowych w obszarze
LCS Ciechandw obejmujacych wiadukt drogowy w km 112,611; wiadukt drogowy w km 113,538, wiadukt
drogowy w km 119,894, wiadukt drogowy w km 122,431 - przetarg 2E -realizowane w ramach projektu
wModernizagia linii kolejowej E 65/CE na odcinkn Warszawa - Gdynia - obszar 1.CS Ciechandw” z
zastosowaniem przepisOw ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamodwien publicznych
(tjedn.: Dz.U. z 2010, Nr 113, poz. 759 ze zm.) wymaganych przy procedurze, gdy wartosc
szacunkowa zamowienia przekracza kwoty okreslone w przepisach wydanych na podstawie art.
11 ust. 8 ustawy — warto$¢ zamdwienia wynosi 53.844.018,00 zt (14.025.532,17 euro).
Zamawliajacy w przedmiotowym postgpowaniu przyjal w specyfikacji istotnych warunkow
zamowienia jako podstawe wykonania robdt objetych zamoéwieniem procedury wynikajace z
Warunkow kontraktn na budowe dla robot budowlanych i ingynierynych projektowanych przez Jamawiajacego
(FIDIC Warunki Ogoélne, wyd. 1999, wraz z uzupelnieniami zawartymi w wydaniu z 2000 r.,
FIDIC/Federation Internationale des Ingenieurs — Conseils), czyniac je wiazacymi w

postepowaniu zasadami, z uwzglednieniem odstepstw zawartych w SIWZ.

Ogloszenie o zamoéwieniu zostalo opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej pod nr 2010/S 209-319139 w dniu 27 pazdziernika 2010 r., po czym bylo zmieniane
w datach 26 listopada 2010 r. oraz 21 grudnia 2010 r.

Zamawiajacy w dacie 22 marca 2011 r. powiadomil wykonawcéw o rozstrzygnieciu
postgpowania, w tym o wyborze jako najkorzystniejszej oferty zlozonej przez Mostostal

Biatystok sp. z 0.0. w Bialymstoku.

Od czynnos$ci wyboru najkorzystniejszej oferty, Odwolujacy w dniu 1 kwietnia 2011 r.

wni6st odwolanie, zarzucajac Zamawiajacemu naruszenie:

1) art. 7 ustawy Prawo zamoéwien publicznych, poprzez dokonanie bezprawnych zmian
(uzupelnienia) tresci oferty Mostostal w wyniku, ktérych oferta podlegajaca odrzuceniu zostala

wybrana, jako najkorzystniejsza;

2) art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Prawo zamoéwien publicznych, poprzez sprzeczne z trescia tego
przepisu, poprawienie oferty Mostostal, w sposéb powodujacy istotna zmiane treSci oferty

Mostostal w szczegdlnosci poprzez:
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* dopisanie brakujacych pozycji przedmiarowych,
* dopisanie brakujacych pozycji przedmiarowych i ich wyceny,

e zmiane¢ tredci istniejacych pozycji przedmiarowych dotyczacych zaréwno rodzaju robot,

materialow elementow i urzadzen jak i ilosci 1 jednostek miar,

3) art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Prawo zamoéwien publicznych, poprzez zaniechanie odrzucenia
oferty Mostostal, jako niezgodnej z treScia SIWZ, tj. nieobejmujacej calosci przedmiotu
zamoéwienia 1 nie spelniajacej wymagan Zamawiajacego okreslonych w SIWZ w zakresie wyceny
wszystkich pozycjt  Prgedmiarn  Robot oraz przedlozenia wypelnionego Predmiarn Robdt, =
uwzglednieniem faktu, iz charakter ujawnionych brakéw oferty Mostostal z SIWZ nie byt

usuwalny w trybie art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Prawo zamowien publicznych;

4) art. 89 ust. 1 pkt 7 ustawy Prawo zaméwien publicznych, poprzez zaniechanie odrzucenia
oferty Mostostal, w sytuacji, gdy wykonawca ten nie wyrazil zgody na dokonanie przez

Zamawiajacego poprawki w trybie art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy.
W uzasadnieniu odwolania Odwolujacy podal, Ze:

- Zamawiajacy w pkt. 13.3 SIWIZ, ,,OPIS SPOSOBU OBLICZANIA CENY” jednoznacznie
zobowigzal Wykonawcow, do wypelnienia wszystkich pozycji przedmiardw robét. Kazdy
Wykonawca zobowiazany byl wypeltni¢ Przedmiar Robit oraz wyceni¢ wszystkie pozycje w nim
zawarte. Przedmiar Robit moze by¢ uznany za wypelniony natomiast wowczas, gdy kazda z pozycjt
zalaczonego do SIWZ  Przedmiarn Robit zostala okreslona. Wykonawca Mostostal w
przedmiotowym postegpowaniu nie zataczyt do oferty kompletnych przedmiarow:

* pominal cze$¢ pozycji przedmiarowych (co szczegdlowo opisujq punkty I-VIII odwotania),

* zmienil samodzielnie niektére pozycje przedmiarowe wzgledem SIWZ (co szczegdlowo opisuja
punkty IX-X odwolania),

co winno skutkowac odrzuceniem oferty na podst. art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Prawo zamoéwien
publicznych, bez mozliwosci jej poprawy w trybie art. 87 ust. 2 ustawy, jako Ze charakter omylek
wskazuje na istotne odstepstwo tresci oferty od tresci SIWZ, a mianowicie nie uwzglednienie w
ofercie wykonania calo$ci przedmiotu zamoéwienia.

Zamawiajacy uzupelnil ofert¢ Mostostal dopisujac brakujace elementy przedmiaru, zmieniajac
niezgodne z wymaganiami pozycje SIWZ na prawidlowe, jednoczesnie wprowadzajac swoja cene
(punkty I oraz VIII 1 IX), a takze dokonujac usunigcia ceny zaoferowanej przez Wykonawce
Mostostal (punkt X). Zamawiajacy stwierdzil, ze poprawil ,inne omytki” polegajace na
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niezgodnosci oferty ze specyfikacja istotnych warunkéw, jako nie powodujace, istotnych zmian w
tresci oferty. Niezgodnosci w tresci oferty Mostostal z SIWZ (braki pozycji w Przedmiarze Robot
oraz wyceny wszystkich pozycji) nie maja charakteru omylki i nie moga byé réwniez
zakwalifikowane, jako ,,inne omylki” w rozumieniu art. 87 ust. 2 punkt 3 ustawy, poniewaz
powodujq istotng zmiang tresci oferty.

Odwolujacy wskazal, na nastepujace niezgodnosci oferty Mostostal:

I. Na stronie nr 278 oferty (przedmiary dot. wiaduktu w km 122,431 roboty odwodnieniowe) nie
uwzgledniono pozycji 4.1.2.16 Studnia Dn-1,2 m 2z osadnikiem - $rednia glebokos¢ 3,5m.
Zamawiajacy ,,dopisal” do oferty Mostostal pod pozycja 4.1.2.16. w/w brakujacy element
rozliczeniowy wraz z cena, podczas gdy Mostostal w ogdle nie zaoferowal wykonania tego
elementu. Zamawiajacy bezprawnie 1 bez jakiegokolwiek uzasadnienia uznal, iz nalezy zastosowac
w tej pozycji ceng w kwocie 2590z1 za sztuke, co nie wynika ani z tresci oferty Mostostal ani z
jakiegokolwiek oswiadczenia woli tego Wykonawcy; kwota za studnie plytsza a w zwiazku z tym
tansza (o glebokosci 3,0 m - wskazana w ofercie Mostostal w poz.4.1.2.15.) wynosi wiccej tj. 2870
z1, co potwierdza ze bezprawno$¢ wyceny pozycji, zmieniajacej tre$¢ oferty.

II. Na stronie nr 278 (przedmiary dot. wiaduktu w km 122,431 roboty odwodnieniowe) nie
uwzgledniono nalezytej ilosci (4 sztuk) pozycji przedmiaru 4.1.2.14 Studnia Dn-1,2 m - §rednia
glebokosé 3,0 m. Zamawiajacy uzupelnit oferte Mostostal pod pozycja 4.1.2.14. o brakujaca 1
sztuke w/w elementu rozliczeniowego, ktorej uprzednio Mostostal weale nie oferowal.

ITI. Na stronie 214 oferty (wiadukt w km 119,894 roboty odwodnieniowe) nie uwzgledniono
pozycji przedmiaru 4.1.2.11. Studnia Dn-1,0 m z osadnikiem - S§rednia gl¢bokos¢ 2,5m.
Zamawiajacy uzupelnil ofert¢ Mostostal pod pozycja 4.1.2.11. o w/w brakujacy element
rozliczeniowy. Pierwotnie Mostostal nie zaoferowal wykonania tego elementu.

IV. Na stronie 214 oferty (wiadukt w km 119,894 roboty odwodnieniowe) nie uwzgledniono
pozycji przedmiaru 4.1.2.10. Studnia Dn-1,0 m 2z osadnikiem- S$rednia glebokos¢ 2m.
Zamawiajacy uzupelnil ofert¢ Mostostal pod pozycja 4.1.2.10. o w/w brakujacy element
rozliczeniowy. Mostostal nie zaoferowal wykonania tego elementu.

V. Na stronie 80 oferty (wiadukt w km 112,611 roboty odwodnieniowe) nie uwzgledniono
pozycji przedmiaru 4.1.2.8. Rury kanalizacyjne dwuscienne PP D-250 mm. Zamawiajacy
uzupelnil oferte Mostostal pod pozycja 4.1.2.8. o w/w brakujacy element rozliczeniowy.

Mostostal nie zaoferowal wykonania tego elementu.
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VI. Na stronie 110 oferty (wiadukt w km 112,611 obiekty inzynierskie) nie uwzgledniono pozyciji
przedmiaru 10.1.2.57. Chudy beton pod fundamenty muréw. Zamawiajacy uzupelnil oferte
Mostostal pod pozycja 10.1.2.57. o w/w brakujacy element rozliczeniowy. Mostostal nie
zaoferowal wykonania tego elementu.

VII. Na stronie 175 oferty (wiadukt w km 113,538 obiekty inzynierskie) nie uwzgledniono
pozycji przedmiaru 10.1.2.7. Chudy beton pod fundamenty muréw. Zamawiajacy uzupelnit
oferte¢ Mostostal pod pozycja 10.1.2.7. o w/w brakujacy element rozliczeniowy. Mostostal nie
zaoferowal wykonania tego elementu.

VIII. Na stronie nr 175 oferty (wiadukt w km 113,538 km obiekty inzynieryjne) - nie
uwzgledniono w pozycji przedmiaru 10.1.2.1. Pale wiercone wielkosrednicowe zelbetowe z
betonu B-30 o §rednicy 160cm i dtugosci 12,05m - 8 sztuk. Zamawiajacy zmieniajac tre$¢ pozycji,
nie tylko zmienil rodzaj oferowanych pali, ale takze usunat z oferty wynagrodzenie Mostostalu za
ich wykonanie a zatem dokonal zmniejszenia ceny ofertowe;.

IX. Na stronie nr 278 oferty (przedmiary dot. wiaduktu w km 122,431 roboty odwodnieniowe)

nie uwzgledniono pozycji przedmiaru 4.1.2.15 Studnia Dn-1,2 m 2z osadnikiem - $rednia
glebokos¢ 3,0m. Zamawiajacy uzupelnit oferte Mostostal pod pozycja 4.1.2.15. o nowy, w/w
brakujacy element rozliczeniowy wraz z cena. Mostostal nie zaoferowal wykonania tego
elementu. Jednoczesnie Zamawiajacy zmienil (usunal z oferty) poprzednio zaoferowana inna
Studni¢ Dn-1,2 bez osadnika - $rednia gleboko$¢ 3,0 m. Zamawiajacy bezpodstawnie uznal, iz
nalezy zastosowa¢ w tej pozycji cene w kwocie 2870z1 za sztuke.

X. Na stronie 175 oferty (wiadukt w km 113,538 obiekty inzynieryjne) nie uwzgledniono pozycji
przedmiaru 10.1.2.4. Przyczoélki zelbetowe 2z betonu B-35, ktére nalezalo uwzgledni¢ w
przedmiarach 1 przyja¢ do wyceny beton B-35 w zwiazku z modyfikacja SIWZ z dnia 02.12.2010r.
- vide odpowiedz na pytanie nr 82. Zamawiajacy uzupelnit oferte Mostostal pod pozycja 10.1.2.4.
o nowy, w/w brakujacy element rozliczeniowy wraz z cena. Pierwotnie Mostostal nie zaoferowat
wykonania tego elementu (uzycia tego rodzaju betonu). Jednoczesnie Zamawiajacy zmienil
(usunal z oferty) poprzednio zaoferowany beton B-30. Zamawiajacy bezpodstawnie uznal, iz
nalezy zastosowaé w tej pozycji cen¢ w kwocie 840,00 zt za m3 betonu B-35, podczas gdy beton
ten jest o klase lepszy i o wiele drozszy od zaoferowanego przez Mostostal betonu B-30.
Zamawiajacy bezprawnie i samodzielnie dokonal wyceny pozycji Przedmiarn Robot.

- Zgodnie z tredcig art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Prawo zamoéwien publicznych, Zamawiajacy

poprawia w ofercie ,,inne omytki” polegajace na niezgodnosci oferty ze specyfikacja istotnych
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warunkéw zamoéwienia, lecz wylacznie niepowodujace istotnych zmian w tresci oferty -
jednoczesnie zawiadamiajac o tym wykonawce, ktorego oferta zostala poprawiona. Zamawiajacy
nie jest uprawniony do rozszerzajacej wykladni przepisu i dokonywania zmian, ktére powoduja
zmniejszenie lub zwickszenie ceny ofertowej Wykonawcy lub zastepuja os$wiadczenie woli
Wykonawcy. Tego rodzaju braki w ofercie nie mozna traktowa¢ jako omylki. Poglad
Odwolujacego potwierdza Wyrok Sadu Okregowego w Krakowie z dnia 29 stycznia 2010 roku w
sprawie o sygnaturze akt XII GA 429/09: Artykut 87 ust. 2 pkt 3 p.z.p. wprowadzony w celu
uniknigcia licznych niegdys przypadkéw odrzucania ofert z powodu blahych pomylek, dopuszcza
poprawienie niedopatrzen, bledéw niezamierzonych, opuszczen, drobnych réznic itp. lecz
wszystkie te zmiany musza miesci¢ si¢ w pojeciu ,,omyltki”. Z zalozenia zatem umyslne
zastosowanie w ofercie materiatu calkowicie odmiennego od projektu nie moze by¢ traktowane
jako omylka w tym sensie, ktory nadaje jej przepis art. 87 ustawy Prawo zamowien publicznych.
Zastosowanie art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Prawo zamoéwien publicznych uzaleznione jest
dokonania oceny przez Zamawiajacego, czy w ofercie wykonawcy wystepuje niezgodnoscé jej
tresci z trescia SIWZ, a takze czy w wyniku dokonanej zmiany nie zostanie istotnie zmieniona
tre§¢ oferty. Zamawiajacy dokonal nieprawidlowej oceny, iz niezalaczenie wymaganych przez
SIWZ pozycji przedmiarowych, a takze zaoferowanie pozycji nieodpowiadajacych tresci SIWZ
umozliwia zastosowanie art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Prawo zamoéwien publicznych. Szerzej o
mozliwosci zastosowania instytucji poprawy ,,innych omylek” w ofercie pisze w komentarzu do
art. 87 PZP pod redakcja Wtodzimierz Dzierzanowski, Jaroslaw Jerzykowski i Malgorzata
Stachowiak /Komentarz, LEX, 2010, wyd. IV./ Odwolujacy przytoczyt wyrok Krajowej Izby
Odwolawczej, wyrazone w wyroku z dnia 11 marca 2011 roku w spr. sygn. akt KIO/386/11, w
ktorym stwierdzono: (...) brak logenia catosci wymaganego predmiaru nalezy ocenic jako nieuwzglednienie
w ofercie robot wehodzacych w zakres predmiotn amowienia, stosownie do wymagan Zamawiajqcego. Brak czesci
predmiarn w ofercie niesie e sobq ponadto brak wymaganych w siwg danych, koniecznych do rozliczenia robot
ggodnie 3 postanowieniami sivg. Jest to atem niegodnosé tresci oferty 3 postanowieniami specyfikacyi w akresie
merytoryeznym. Jednoczesnie stwierdzony brak nie moze podlegac uzupetnienin, gdyz stanowitoby to niedozwolong
gmiang tresci logoney oferty. ,,Brak” nie stanowi omytki, o ktdre) mowa w art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Prawo
gamaowieni publicznych, a gatem nie moze podlegac poprawie w tym trybie”.

- W razie uznania, ze nie zachodza przestanki do odrzucenia oferty Mostostal, na podstawie art.
89 ust. 1 pkt 2 ustawy Prawo zamoéwien publicznych, tj. iz tres¢ oferty Mostostal nie zostala w

istotny sposob zmieniona a sama oferta obejmuje wykonanie calosci okreslonego w SIWZ
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zamowienia, wowczas oferta Mostostal podlega na podst. art. 89 ust 1 pkt 7 ustawy Prawo
zamowien publicznych odrzuceniu z uwagi na nie wyrazenie zgody przez wykonawce na
dokonane przez Zamawiajacego poprawki omytek (w trybie art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy), o ktérych
Mostostal zostal pismem z 16 marca 2011 roku zawiadomiony. Potwierdza to poglad wyrazony w
komentarzu do art. 87 ustawy Prawo zamoéwien publicznych pod red. Wlodzimierz
Dzierzanowski, Jarostaw Jerzykowski i Malgorzata Stachowiak /Komentarz, LEX, 2010, wyd.
IV./ ,,Oferta podlega odrzucenin, gdy wykonawca, kidry 3lozyl oferte zawierajacq omytke, o kidref mowa w art.
87 ust. 2 pkt 3, nie 3g0dzil si¢ na jej poprawienie. Omytki te, cho 3 mocy samego prepisu nieistotne, gdy sq
poprawiane, powodujq miang oSwiadezenia woli. Zgoda skladajqcego to oswiadezenie na takq poprawe jest wiee
niexbedna. Za rownognacine 3 brakiem gody na dokonanie poprawek musi byé traktowane wuchybienie 3-
dniowemu terminowi prewidianenn na wyrazenie 320dy na poprawki. Termin ten licgy si¢ od dnia otrgymania
gawiadomienia o dokonaniu poprawek prex amawiajqcego, a wiee w tym cgasie wykonawca musi podjac decyzje,
) W wiqku e mienionq tresciq oferty jest ainteresowany dalsgym ndziatem w postgpowanin, i dostarcgyé
stosowne oSwiadezenie w tym akresie amawiajqcemu. Milezenie wykonawey co do tef kwestii bedzie traktowane
Jako brak 3g0dy na poprawienie omytek. Nie stanowi ono bowiem dorogumianego oswiadezenia woli, mimo e w
niektorych sytuagiach ustawa mose mu prypisywac okreslone skutki prawne. Nie cgyni tego jednak Zaden 3
prepisow prawa zamowien publicznych. Z tych wgledow 3goda na poprawienie omylek rachunkowych, ta ktira
rodzi donioste skutki, nie moge by¢ dommniemana i wywodzona 3 milegenia i braku spreciwu wobec poprawek.
ZLnajdujace astosowanie przy udzielanin zamowien publicznych przepisy kodeksn cywilnego (art. 60) stanowiq,
ge 3 gastregenien wyjatkow prewidianych w ustawie, wola osoby dokonujace cgynnosci prawnej moze byé
wyrazona prex kazde zachowanie sig tej osoby, ktdre ujawnia jej wolg w dostatecny sposob. Jezeli wiee przepisy
prawa nie wymagajq dla dokonania czynnosci formy szegegolne, forma oswiadegenia woli moze by¢ wybrana prez
skladajqeego. Zgodnie 3 art. 9 obowiqguje jednak zasada pisemnosci postgpowania, od kidrej wyjatki na recg
innef formy skiladania oswiadezen prewiduje jedynie art. 27. Oswiadezenie woli wykonawey, i nie 3gadza si¢ on
na poprawienie onytki rachunkowe w obliczenin ceny, powinno wiee Fostac togone w formie pisenne lub formie
wlasciwe) e wgledn na astosowanie prepisow wspomnianych artykutow. Milegenie nie jest zachowaniem %adne
g dozwolonych form”.

W dokumentacji znajduje si¢ pismo z dnia 16 marca 2011 roku informujace o dokonaniu
poprawek w ofercie Mostostal w trybie art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Prawo zaméwien publicznych,
natomiast brak jest zgody Mostostal na dokonanie poprawek w jego ofercie dokonanych przez
Zamawiajacego w trybie art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy, ktéra winna by¢ udzielona najpézniej w dniu

19 marca 2011 roku.
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Krajowa Izba Odwotawcza ustalita nastgpujacy stan faktyczny:

W prowadzonym postepowaniu, w specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia - w jej
pkt 15.1 ppkt a), Zamawiajacy wskazal, Zze kompletna oferta musi zawiera¢ min. dokument:
Formularz Ofertowy — wypelniony zalacznik Nr 1 do SIWZ wraz z zalacznikiem Nr 2 do SIWZ
oraz wypelnionym Prgedniarem Robot — wedtug Tomu IV SIWZ (w celu usprawnienia weryfikacji
w zakresie omylek rachunkowych pozadane jest dolaczenie wersji elektronicznej Predmiariw
Robai).

Zamawiajacy w pkt 13.3 specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia (Opis sposobu
obliczania ceny) nadal nast¢pujacy charakter wymaganych w postepowaniu wypetnionych przez
wykonawce Przedmiarow Robot: Wykonawea musi dostarczyé wypelniony Przedmiar Robot. Wykonawea
musi wycenié wsgystkie pogycie Przedmiarn Robit. Nie bedq dokonywane jakiekohviek odrebne platnosci za
poxyge, ktdrych cena nie ostata podana w wypelnionym Przedmiarge Robot. Pogyge takie bedq nznane za
wlacgone do innych pogygi wypetnionego Przedmiaru Robit”, wskazujac zarazem w pkt 13.4, Ze ceng
oferty jest suma cen wszystkich pozycji podanych w wypetnionym Predmiarze Robdt.

Ponadto, w specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia (skladajacym si¢ na nig
zalaczniku stanowiacym Tom IV/5 Przedmiary Robit, Cz¢s¢ 1 Podstawa Whyceny Oferty),
Zamawiajacy szczegdlowo, w sposob wskazujacy na znaczenie Priedmiarn Robét a takze jego
relacje do innych dokumentéw postepowania, postanowil:

1. Preambuta.

Przedmiary robot muszq byé cgytane wraz e wsgystkimi innymi Specyfikacgiami  Istotnych W arunkow
ZLamowienia Publicinego i bedzie uwazal sie, se Wykonawea w petni zapoznatl si¢ e szezegotowymi opisami
Robdt, jakie majq byé wykonane, oraz, sposobem ich wykonywania. Catosé Robot ma byé wykonana 3godnie 3 ich
reczywistym celemr i nacgeniem oraz w sposéb catkowicie Zadawalajacy Zamawiajqcego.

2. 1losei w pogygiach.

2.1. Llosei podane dla pogygi w kagdym Przedmiarge Robit okreslajq ilosé dla kazdego rodzajn Robdt objetych
Umowq. Nie gwarantuje si¢ Wykonawey, %e bedzie wymagane od niego wykonanie ilosci robot wskaganych w
ktorejkolwiek, posgezegdine pozygi Predmiaru Robdt, lub e ilosci nie bedq sie rognily w swojej wielkosci od
tyeh, ktire sq podane w Predmiarach Robdt, a ich dokladnosé ¢y niewlasciwe oszacowanie nie bedzie miato
Sadnego wplywu na waznosé przetargu ¢y Umowy zawartej w oparciu o przedmiary.

2.2. Krditkie opisy pozygi podanych w Przedmiarach Robit sq podane w celu identyfikacii i nie beda w Saden

$posib zmienial szezegotowyeh opisow podanych w Warnnkach umowy. Wyceniajae pogycie nalegy odnosic si¢ do
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Warunkow nmowy oraz wlasciwych rysunkow, celem ugyskania pelnych wskazowek i opisiw Robit orag
materialow jakie wystepujq.

2.3. Oferenci wezmaq starannie pod wwage calq awartosé SIWZ, celem prygotowania swoich Ofert ze
Swiadomosciq catef odpowiedzialnosci.

24. Z wyjatkiem gdzie s3egegdtowo i wyragnie stwierdzono inacge w Technicznych Specyfikacgiach lub
Przedmiarach Robot, tylko stale roboty bedq predmiotem przedmiarn. Roboty bedq miierzone netto w stosunkn
do wymiarow podanych na rysunkach lub pisemnych polecesi Ingyniera 3 wyjatkiem gdzie szezegdtlowo opisano lub
galecono w umowie.

2.5. Przy uzgodnieniu doptat lub zmian w Umowie, obmiary beda wykonywane na tych samych podstawach jakie
gastosowano dla prygotowanych Predmiarow Robdt, a wsgystkie roboty nie wymienione s3e3egotowo 1w
Przedmiarach Robot, beda potraktowane jako wiaczone w ceny rignych pogyg.

3. Jednostki miar.

Usyte jednostki obliczeniowe sq takie same jak podane i dozwolone w Systemie Miedzynarodowym (S1), orag
ugyte w niniejszej Dokumentagi. Zadne inne jednostki opricy ugytych w Dokumentacii nie bedq nsyte pry
pomiarach, wycenie, rysunkach sgczegolowych ete. (wsgystkie jednostki nie ngyte w Dokumentagi bedq takse
wyrazone godnie 3 ukladem S1). (...)

4. Warnnki platnosi.

ZLostaty sgezegotowo uregulowane w Unmowie.

5. Wycena pozyegi w Przednriarach Robdt.

5.1. Ceny i stawki wpisane w Przedmiarach Robét muszq w petni obejmowac wartosé Robét opisanych w dane
poxyg, lacnie e wsgystkimi wydatkami i kosgtami, kidre mogq byé niexbedne prgy wykonanin i dla
wykonania opisanych Robdt, wraz ze wsgystkimi tymezasowymi robotami i instalagiami, ktdre moga byé
konieczne, oraz wselkim ryzykiem, odpowiedzialnosciq i Jobowiqaniami predstawionymi lub wyragonymi w
dokumentach, na ktirych bazuje Oferta. Bedzie nwazac sig, %e kosgty wejscia na plac budowy, narzuty, 3yski
orag dodatki ga wsgystkie obowiqzania sq rogtogone rowno na wsystkie stawki jednostkowe.

5.2. Uwaza sig, %e cena ofertowa uwzglednia nastepujace roboty, z0bowiqzania, platnosei i wydatki ponosgone
przez Wykonamwee:

(a) Wisgystkie platnosci, obowiqzania, nieprzewidziane kos3ty i 1y3yRo nargucone preg ws3ystkie i kazdy 3
osobna dokument Umowy wrag 3 atlqcznikami. (Akt Umowy, Warnnki Umowy, Specyfikacje, Pisma
dotyezqee pretargu i wselkie Pisma Okdlne, a takse rysunki - dokumentacje SIV'Z ).

(b) Wszystkie platnosci, gobowiqzania, niepriewidiane kos3ty i 1y3yRo spowodowane pre3 astosowanie si¢

podezas wykonywania robit do ws3ystkich dajacych si¢ zastosowal prepisow statutowych i praw, c3y to krajowych
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gy to lokalnych bez wzgledu na to, ¢gy zostaly spegialnie wysgezegdlnione w dokumentach pretargowych
(SIWZ).

(¢) Koszty i wydatki ponoszone na wszystkie roboty i wsgystkie materialy, uriqdzenia, masyny nie wymienione w
predmiarze robocizne i usingi konieczne do wykonania, Jabegpiecgenia i ntrgymania aplanowanych robot.

(d) Koszty ogélne i 35k Wykonawey

Koszt kazdey dodatkowes pracy, wustugi transportowej, czy materiatu ith. Wymagajacego do naprawiania Zle
wykonanej roboty lub uzytego do jej naprawiania ¢y konserwaci, bedzie ponoszony przex Wykonawee i nie
bedzie uwzgledniony podezas ustalania ceny, ktorq trieba gaptacié za wykonanie roboty lub jej czesei.

5.3. Kazda pozygia ma byé wyceniona lub jesli jakies pogyee pogostang beg wyceny, to nalegy uznad, e wartos¢

opisanych robdt ostata wwgledniona w innym miejscu.

5.4. Ceny jednostkowe bedg state i nie bedq przedmiotens Sadnych zmian w okresie trwania Umowy. Pozyge w

wycenionych predmiarach robit bedg skiadaty sie na catkowitq sume umowng.

5.5. Roboty tymezasowe wynikajqee 3 begpieczeristwa ruchn drogowego i kolejowego (nriqdzenia srk), wymagajqce
opracowania  projektow organizagi ruchu, wujeto w  oddzielnych pogygach przedmiarn  robdt, zgodnie 3
rozporzadzeniem Ministra Infrastruktury 3 dnia 2 wresnia 2004 1. w sprawie s3c3egotowego gakresu i formy
dokumentacji projektowe), specyfikaci technicznych wykonania i odbiorn robét budowlanych orazg programmu
funkgjonalno-ngytkowego § 9.2

6. Wypetnienie Przedmiardw Robdt.

6.1. W Przedmiarach Robit stawki i ceny beda podane w PLIN. Do stawek jednostkowych nie nalezy doliczal
podatku VAT, Wymagania odnosnie podatkn VAT wg tomu 11 Warnnkdw Umow.

6.2. Zamawiajacy poprawi ws3ystkie bledy wynikajace 3 omytek rachunkowych w obliczanin ceny godnie 3 art.
88 ustawy Prawo Zamowieri Publicznych.

W projekcie umowy (tom II SIWZ - Formularz umowy, § 3 projektu umowy) opisano za$
w sposob nastepujacy wynagrodzenie za wykonanie przedmiotowego zamoéwienia: Zamawiajqcy
ninigjszym uzgadnia 3 Wykonaweq, e zaplaci mun w zamian za wykonanie tych Robit (...) calkowitq cene
bratto ... PLLN. Na catkowitq ceng brutto skiladajq sig: a. calkowita cena netto ... PLIN (stownie ... glotych),
w tym wartosé robit netto ... PLIN (stownie ... 2lotych), kwota warunkowa ... PLIN (stownie ... glotych), b.
podatek od towardw i ustug (VVAT) ... PLN (stownie ... 3lotych).

W odniesieniu do wynagrodzenia za wykonanie zamoéwienia stosuje si¢ Warunki kontrakin
na budowe dla robot budowlanych i ingynieryinych projektowanych przez zamawiajqeego (FIDIC Warunki
Ogolne, wyd. 1999, wraz z uzupelnieniami zawartymi w wydaniu z 2000 r., FIDIC/Federation
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Internationale des Ingenieurs — Conseils), to jest — na mocy postanowienia specyfikacji w jej
czedci stanowiacej Formularz umowy ,,Warunki Szezegolne Umowy” (pkt 14.1 Cena kontraktowa i
platnosi) - subklauzule 14.1, bez jej pkt d, o tresci: Cena Kontraktowa bedzie nzgodniona lub ustalona na
mocy subklauznli 12.3 (Wycena) i bedzie podlegata korektom 3godnie 3 Kontraktens; Wykonawea bedzie placit
wsgystkie podatki, nalegnosci i oplaty wymagane do placenia prex niego wedlug Kontraktu, a Cena
Kontraktowa nie bedzie korygowana ze w3gledu na jakikohviek 3 tych kosztow, oprocy sytuacgi podane w

Subklanzuli 13.7 (Korekty wynikajace e mian stanu prawnego); wselkie ilosc jakie moga byé ustalone w

Przedpiarze Robit lub innym Wykazie sq ilosciami szacunkowymi i nie nalegy ich braé pod mwage jako ilosci

rzeczywistych i prawidtowych: Robdt, ktirych wykonania wymaga si¢ od Wykonawey, ani dla celow Klanzuli 12

(Obmiary i wycena). Natomiast przywolana Subklauzula 12.3, z uwzglednieniem wykreslenia przez
Zamawiajacego jej ostatniego akapitu, stanowl, iz: Jezeli w Kontrakcie nie ustalono inaczej, to w celu
uzgodnienia Ilub ustalenia Ceny Kontraktowej Ingynier winien postgpowac godnie 3 Subklaugnlg 3.5
[Okreslenia] przex wycene kagdego elementu robot, stosujac pomiary wuzgodnione Iub ustalone godnie %
powyzgszymi Subklauznlami 12.1 7 12.2 oraz odpowiednie stawfki lub ceny dla danego elementu.

Odpowiednia stawka lub cena dla kazgdego elementn robot winna byé taka, jaka zostata zatwierdgona w
Kontrakcie dla tego elementu lub, jesli takiego nie ma, to ustalona dla podobnej roboty. Dla elementu roboty bedzie
Jednak ustalana nowa stawka lub cena jesli:

(a) (1) pomiergona ilos¢ danego elementn mieni si¢ o wiecej niz 10% w stosunkn do ilosci ustalone dla tego
elementn w Przedmiarge Robit lub innym Wykazie,

(i) ta zmiana ilosci pomnogona prey ceng jednostkowa, ustalong dla danego elementn przekrocgy 0,01%
ZLaakceptowanej Kwoty Kontraktowej,

(i3) ta Zmiana ilosci begposrednio Zmieni jednosteowy Koszt tego elementu o wigcej niz 1%, orag,

(iv) dany element nie jest Zaznacgony w Kontrakcie jako ,,element o state stawce”; lub

(b) (1) robota jest objeta poleceniem na mocy Klanzuli 13 [Zmiany i korekty],

(iz) dla danego elementu nie jest w Kontrakcie prewidziana adna stawka ani cena, oraz

(1) %adna stawka ani cena nie sq odpowiednie, gdyz dany element roboty nie ma podobnego charaktern, albo nie
Jest wykonywany w warnnkach podobnych do $adnego elementu w Kontrafkcie.

Razda nowa stawka lnb cena winna by pochodng elementow odnosnych stawek lub cen ustalonych w
Kontrakcie 3 unzasadnionymi korektami dla mwzglednienia spraw opisanych powyze w pkt. (a) if lub (b),
odpowiednio do prypadkn. Jeseli dla wyprowadzenia nowey stawki lub ceny brak jest podstaw w Kontrakcie, to
nalegy ja wyliczyé na mocy nzasadnionego Kosztu wykonania takiej roboty wrag 3 umiarkowanym 3yskiens,

biorqe pod uwage wszystkie okolicznoset towargyszace.
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Klauzula 12 Obmiary i wycena Formularza umowy Warunki Szegegolne Umowy, w
postanowieniach SubKlauzuli 12.1 Obowiqzkowe obmiary Robdt 1 SubKlauzuli 12.2 Metody obmiaru —
przewiduje obligatoryjnie prowadzenie obmiaréw faktycznie wykonanych na podstawie zawarte;

umowy robot wedtug wskazanych metod.

W pkt 1.1.4.10 subklauzuli 1.1 Formularza umowy Warunki Szezegilne Umowy
zatytulowanej Definicie przewidziano natomiast, ze ,,Kwota Warnnkowa” oznacza kwote, ktora stuzy
do pokrycia réznic pomiedzy iloscia roboét okreslong w obmiarze, a iloscig robot okreslona w
Przedmiarze Robét oraz do sfinansowania robot, ktore ujete zostaly w projekcie budowlanym a nie
ujeto ich w Przedmiarge Robit. Tak tez postanowiono w stanowiacych zalacznik do Formularza
umowy ,,Warunkach Szezegélnych  Umowy” - subklauzuli 13.5, gdzie przewidziano Kwoty
Warunkowe stuzace w szczegolnosci do pokrycia réznic pomiedzy iloscig robot okreslona w
obmiarze, a ilodcia rob6t okreslong w Prgedmiarze Robit oraz do sfinansowania robot, ktore ujete
zostaly w Projekcie Budowlanym, a nie ujete w Pryedmiarze Robit. Kwota ta bedzie uzyta, w
calosci lub w czesci, tylko zgodnie z poleceniami Inzyniera i odpowiednio do tego catkowita
suma zaplacona wykonawcy bedzie zawiera¢ tylko takie kwoty (za prace, dostawy lub uslugi, do

ktérych odnoszg si¢ Kwoty Warunkowe), jakie odpowiadaja uprzednim poleceniom Inzyniera.

W tresci koncowego elementu Prgedmiarn Robit — formularza zawierajacego ogdlne
podsumowanie Zamawiajacy przewidzial wysokos¢ kwoty warunkowej stuzacej do pokrycia
réznic pomiedzy ilodcig robot okreslonych w obmiarze a iloscia robét okreslona w przedmiarze,
to jest 1.500.000 zt (vide: Prgedmiary Robét Ogélne Podsumowante, po zmianie formularza dokonanej
modyfikacja specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia z 23 listopada 2010 r., pismo
Zamawiajacego IRZRb-216-7.1-1.1-2E/2/10).

Zamawiajacy do specyfikacji istotnych warunkéw zamdwienia — podanej do wiadomosci
poprzez zamieszczenie jej na stronie internetowej Zamawiajacego www.plk-sa.pl od ogloszenia
do 4 stycznia 2011 1. zalaczyl Pryedniiary Robot, a nastepnie kilkukrotnie dokonywal w nastepstwie
pytan wykonawcoéw zmian w ich zakresie, polegajacych na dodawaniu, ujmowaniu, zmianie
pozycji Przedmiaru: w dniu 2 grudnia 2010 r. (pismo Zamawiajacego z 2 grudnia 2010 r. IRZRb-
216-7.1-1.1-2E/6/10); 6 grudnia 2010 r. (pismo Zamawiajacego z 6 grudnia 2010 r. IRZRb-216-
7.1-1.1-2E/8/10); 13 grudnia 2010 r. (pismo Zamawiajacego z 13 grudnia 2010 r. IRZRb-216-
7.1-1.1-2E/9/10); 21 grudnia 2010 r. (pismo Zamawiajacego z 21 grudnia 2010 r. IRZRb-216-
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7.1-1.1-2E/11/10); 22 grudnia 2010 r. (pismo Zamawiajacego z 2 grudnia 2010 r. IRZRb-216-
7.1-1.1-2E/12/10).

Termin skladania ofert ustalono na dzient 4 stycznia 2010 r. godz. 11.

Mostostal — Bialystok sp. z o.0. w Bialymstoku zlozyla oferte, zalaczajac wypelnione
Przedmiary Robdt, nieuwzgledniajace wszystkich zmian, tj. wprowadzonych modyfikacjami z dnia
21 1 22 grudnia 2010 r., a takze czeSciowo z dnia 2 grudnia (wiadukt w km 113,538 obiekty
inzynieryjne, poz. 10.1.2.4).

Zamawiajacy, pismem z dnia 16 marca 2011 r. powiadomil wykonawce Mostostal —
Bialystok o poprawieniu, na podstawie art. 87 ust. 2 pkt 2 ustawy Prawo zamoéwien publicznych
oczywistych omylek rachunkowych w obliczeniu ceny 2z uwzglednieniem konsekwencji
rachunkowych dokonanych poprawek w Predmiarach Robdt, a takze o dokonaniu na podstawie
art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy poprawienia innych omytek, polegajacych na niezgodnosci oferty ze
specyfikacja istotnych warunkéw zamoéwienia nie powodujacych istotnych zmian w tresci oferty.
Zamawiajacy podal, iz g wwagi na fakt, e dla niektirych pozgygi Przedmiariw Robot nie podano cen
Jednostkowych, 2godnie 3 pkt 13.3 Tomu I SIWZ uznaje sie, Ze pogyge te ostaly wiqezone do innych pogyei
wypetnionego Predmiarn Robit. W wiazkn 3 powyzsgym, 3 uwagi na nienmoznosé wyceny tych pogygi platnosé
za nie ostanie dokonana po wykonanin wsystkich robét, ktdre awarte sq w w/w przedmiarach. W swiqzken 3

bardzo duza ilosciq bledow w zalaczenin prekazujenmy wsystkie poprawnie wypetnione Przedmiary Robot.

W zwiazkn 3 naniesionymi poprawkani mianie nlega pkt 3 Formularza ofertowego na: 3. Zrealizuje (em))
gamdwienie publiczne, kitorego priedmiot okreslony jest szegegdtowo w Tomie 1I-17 ninigjsze SIWZ, za
catkowitq cene netto 26 303 184,30 PLIN (stownie: dwadziescia s3esé miliondw trgysta try tysiqee sto
osiemdziesiqt cztery ztote i 30/ 100) plus naleiny podatek VAT 6 049 732,39 PLN (stownie: szesé milionow
eterdziesci dzdewied tysigey siedemset tryydziesi dwa lote i 39/100) co stanowi calkowitq cene brutto 32 352
916,69 PLN (stownie: trydziesci dwa miliony trgysta pigidziesiqt dwa tysiqee diewiecset szesnascie gtotych i
69/100).

Wykonawca Mostostal — Bialystok sp. z o.0. w Bialymstoku nie ustosunkowal si¢ do
pisma zawiadamiajacego o dokonaniu poprawek w zlozonej ofercie (skladajacych si¢ na nia

wypelnionych Przedpmiarsw Robd?).

Zamawiajacy w dniu 22 marca 2011 r. dokonal wyboru oferty Mostostal — Bialystok sp.

z 0.0. w Bialymstoku jako najkorzystniejszej.
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Uwzgledniajac dokumentacj¢ z przedmiotowego postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego, w tym w szczego6lnosci postanowienia ogloszenia
o zamowieniu, specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia, oferty ztozone przez
wykonawcéw, jak réwniez biorac pod uwage oSwiadczenia i stanowiska stron zfozone w

trakcie rozprawy, zwazono, co nastepuje.

W pierwszej kolejnosci Krajowa Izba Odwolawcza ustalita, Zze nie zostala wypelniona
zadna z przestanek skutkujacych odrzuceniem odwotania w trybie art. 189 ust. 2 ustawy Prawo
zamowien publicznych.

Ustalono dalej, ze wykonawca wnoszacy odwolanie posiada interes w uzyskaniu
przedmiotowego zamoéwienia, kwalifikowany mozliwoscia poniesienia szkody w  wyniku
naruszenia przez Zamawiajacego przepisow ustawy, o ktorych mowa w art. 179 ust. 1 ustawy
Prawo zamoéwien publicznych, gdyz w razie uwzglednienia zarzutéw odwolania oferta
Odwolujacego bedzie oferta najkorzystniejsza.

Podkreslenia na wstepie wymagalo, iz zgodnie z brzmieniem art. 192 ust. 7 ustawy Prawo
zamowien publicznych, przedmiotem badania w postgpowaniu odwolawczym byla czynnosé
wyboru najkorzystniejszej oferty (ztozonej przez Mostostal - Biatystok sp. z 0.0. w Bialymstoku)
w kontekscie zarzutéw postawionych w odwolaniu — te za$ odnosily si¢ do dziesigciu opisanych
wczesniej pozycji wypelnionego Przedmiarn Robit, ktére w ofercie wybranego wykonawcy
poprawil Zamawiajacy. Tak wyznaczony zakres odwolania byl wiazacy w postgpowaniu
odwolawczym. Poza zakresem zainteresowania i analizy pozostawaly zatem wszelkie inne
zagadnienia, zwigzane z wyborem oferty Mostostal — Bialystok sp. z 0.0. w Warszawie, sposob 1
zakres dokonania poprawy innych omylek w ofercie czy wreszcie zmiana ceny oferty tego

wykonawcy.

Poddajac zatem analizie czynno$¢ Zamawiajacego polegajaca na wyborze oferty
Mostostal Bialystok sp. z 0.0. w Bialymstoku, w kontekscie podniesionych zarzutéw dokonania
nieuprawnionych poprawek w dziesi¢ciu pozycjach wypelnionego Przedmiarn Robit a takze
wyboru oferty tego wykonawcy, mimo niewyrazenia zgody na dokonanie poprawek uznano, ze w
analizowanym zakresie nie doszlo do naruszenia przepisow ustawy Prawo zamoéwien

publicznych, ktére — w myél regulacji art. 192 ust. 2 ustawy, miato lub mogto mie¢ istotny wplyw
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na wynik postgpowania o udzielenie zaméwienia publicznego. I tak, uzasadniajac dokonane
rozstrzygniecie, w zakresie podniesionych zarzutéw uwzgledniono okolicznosci:

1. Ustosunkowujac si¢ do podniesionego w odwolaniu zarzutu naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 2
ustawy Prawa zamoéwien publicznych poprzez zaniechanie odrzucenia oferty Mostostal —
Biatystok sp. z 0.0. w Warszawie uznano zarzut za nieuzasadniony. Wskazany przepis stanowi, iz
Zamawiajacy odrzuca oferte, jezeli (...) jej tre§¢ nie odpowiada tresci specyfikacji istotnych
warunkow zamowienia, z zastrzezeniem art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy.

Stosownie do tresci art. 87 ust. 2 ustawy Prawo zamoéwien publicznych zamawiajacy
poprawia w ofercie nastgpujace kategorie omylek: 1) oczywiste omylki pisarskie; 2) oczywiste
omyltki rachunkowe, z uwzglednieniem konsekwencji rachunkowych dokonanych poprawek;
3) inne omylki polegajace na niezgodnosci oferty ze specyfikacja istotnych warunkdw
zamoéwienia, niepowodujace istotnych zmian w treSci oferty. Powyzsze brzmienie przepisu
zostalo nadane wustawa z dnia 4 wrzesnia 2008 r. o zmianie ustawy — Prawo zamoéwien
publicznych oraz zmianie niektérych innych ustaw (Dz. U. z 2008r. Nr 171 poz. 1058), ktora
weszla w zycie od 24 pazdziernika 2008r.

Intencja ustawodawcy w zakresie wskazanego przepisu bylo umozliwienie brania pod
uwage w postgpowaniu o zamowienie publiczne ofert obarczonych nieistotnymi wadami,
bedacymi wynikiem réznego rodzaju bledow 1 omylek, ktére nie prowadza do istotnych zmian w
tresci oferty — nie znieksztalcajg w znaczacym stopniu, niezgodnie z intencja o§wiadczenia woli
wykonawcy ubiegajacego si¢ o zamowienie. Z przepisu tego zdaje si¢ wynika¢ ogdlny zamiar
ustawodawcy dopuszczenia do oceny w postepowaniu wszystkich ofert, nawet tych ktére
zawieraja roznego rodzaju bledy, niedoskonalosci, byleby tylko nie prowadzilo to do
znieksztalcenia woli wykonawcy w zakresie istotnej czesci jego oferty. Takq intencje — wyraznie
odnoszona do bledéw w kosztorysach (wypelnionych przedmiarach robét) ustawodawca wyrazit
w uzasadnieniu do Ustawy g dnia 4 wrzesnia 2008 r. o gmianie ustawy - Prawo gamowien publicznych oraz
niektdrych innych ustaw, ktéra wprowadzono zmiany do ustawy Prawo zamoéwien publicznych w
sposob nastepujacy: ,,W projekcie wprowadza sig istotne miany dotyczace sposobn poprawiania oczywistych
omylek pisarskich i rachunkowych (art. 87 wust. 2). Regygnuje si¢ 3 zambknietego katalogu sposobu poprawiania
omylek rachunkowych, pozostawiajqe jednoczesnie amawiajqcenn uprawnienie do poprawiania ocywistych
omytek pisarskich, rachunkowych oraz, innych omytek polegajacych na niezgodnosci oferty ze specyfikaciq istotnych
warnnkdow  amowienia. Proponowane rowiqzanie pryeyni sig do  usprawnienia procedury udzielania
gamadwienia publicznego orag do mmniejszenia liczby odrincanych ofert i uniewazgnianych postepowarn. Ogranicza
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si¢ Sytuacje, 1w ktorych oferty ugnane 3a najkorzystnieisze podlegaja odrzucenin e w3gledn na biedy rachunkowe
w obliczenin ceny, kidre nie sq mozliwe do poprawienia w mysl ustawowo okreslonych regut. Jest to szezegdlnie

istotne w kontekscie zamowien na_roboty budowlane, w ktorych oferty wykonawcow, niezwvkle obszerne i

szexegotowe, liczace nieraz po kilkadziesial tomow, cgesto podlegaja odrzucenin e wgledn na drobne biedy w ich

tresei. Proponowany przepis art. 87 ust. 2 pkt 3 w szezegdlnosel ma na celu umoliwiente poprawiania tego

rodzaju_bleddw, ktdre moga pojawic sig w_trakcie sporzadzania kosztorysu_oferfowego. Nalegy rowniez

podkresiic, e proponowane roxwiqanie nie stoi na preszkodzie temn, aby amawiajacy samodzielnie
precyzowal w - specyfikaci istotnych warunkow amowienia pryykiadowe okolicznosi, w Rtoryeh  bedzie
dokonywat poprawy omylek w ofertach w trybie art. 87 wst. 2. Powyisze prowadzi do przejrzystosci
postepowania, ogranicza kauistyke ustawy i moge ograniczyé ewentualne spory 3 wykonawcani.

Ulega skroceniu termin, w jakim wykonawca moge nie 3g0dzic sie na poprawiense ocgywistej omytki

Disarskie, rachunkowe] oraz innej omytki w ofercie (art. 89 ust. 1 pkt 7). Uznano, e termin 3 dni (obecnie 7

dni) stanowi wystarcgajace abegpieczenie interesow wykonawey, gdyz poostawia mu molwosi ajecia

Stanowiska w kwestii wprowadzanych poprawek takse w sytuadi, gdy obejmuje dni ustawowo wolne od pracy.”

Powolany przepis statuuje obowiazek zamawiajacego dokonania poprawienia w ofercie
wykonawcy omylek polegajacych na niezgodnosci tresci oferty z treScia specyfikacji, nie
powodujacych istotnych zmian w tresci oferty oraz nie stanowiacych oczywistej omytki pisarskiej
lub oczywistej omytki rachunkowe;.

Dla wystapienia podstaw do dokonania przez Zamawiajacego poprawek w ofercie
wykonawcy z zastosowaniem regulacji art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy, konieczne jest zatem
stwierdzenie, ze oferta nie odpowiada tresci specyfikacji istotnych warunkéw zamodwienia; ze
dostrzezone niezgodnosci majg charakter omylek; wreszcie — Ze nie powodujg one istotnych
zmian w tredci oferty (ich poprawienie nie spowoduje istotnych zmian w tresci pierwotnego

oswiadczenia woli zawartego w ofercie).

Bezspornym jest, ze oferta Mostostal - Bialystok sp. z o.0. w Bialymstoku zlozona w
analizowanym postepowaniu nie odpowiada tredci specyfikacji istotnych warunkéw zamodwienia
— skladajacych si¢ na niq Pryedmiardw Robit, w wersji uwzgledniajacej wszystkie dokonane w
okresie od ogloszenia postepowania (pazdziernik 2010 r.) do terminu skiadania ofert (4 styczen
2011 r.) modyfikacje tego Przedmiarn. Wskazywane w odwolaniu dziesie¢ pozycji wypelnionego
przez wykonawce formularza Prgedmiar Robdt, nie odzwierciedla specyfikacji - nie uwzglednia

wszystkich modyfikacji Prgedmiarow, jakich dokonal Zamawiajacy w okresie od ogloszenia o
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zamoéwieniu do terminu otwarcia ofert. Nie ulega watpliwosci, ze Zamawiajacy wymagal
wypelnienia catego Prgedmiarn — wynika to wprost z brzmienia pkt 13.3 specyfikacji. Zamawiajacy
wyraznie nie wyartykulowal skutkéw nie ujecia przez wykonawcow w wypelnionym Predmiarze
jakiejkolwiek pozycji, wskazal jedynie na skutki pomini¢cia w wycenie ktorejkolwiek z pozycji

Przedmiarn.

Analizujac znaczenie Predmiaru Robot w tym postepowaniu, dostrzec trzeba, iz przedmiot
zamowienia — szczegolowy zakres $wiadczenia, do wykonania ktérego zobowiazany bedzie
wykonawca wyloniony w postepowaniu okresla szereg dokumentéw tego postepowania:
Specyfikacje Techniczne Wykonania i Odbioru Robét, dokumentacja projektowa, w tym
wchodzace w jej sktad Prgedmiary Robot (art. 31 ust. ustawy Prawo zamoéwien publicznych, § 4 ust.
11§ 6 ust. 1 Rogporzadzenia Ministra Infrastruktury 3 2 wrzesnia 2004 r. w sprawie sze3egotowego gakresu
dokumentacji projektowey, specyfikacyi technicznych wykonania i odbiorn robét budowlanych orag programmn
Sfunkejonalno — ugytkowego, Dz.U. 3 2004, Nr 202 poz. 2072 ze m.). Specyfikacja istotnych warunkéw
zamoéwienia opracowana na uzytek przedmiotowego postepowania okresla relacje Przedmiaru
Robot do innych dokumentéw postepowania a takze jej znaczenie dla uksztaltowania
obowigzkéw wykonawcy w zakresie realizacji zamdwienia, wskazujac na wzglednie elastyczny
charakter Prgedmiarn Robdt, ktéry co do zasady wyznacza iloSciowy i jakosSciowy zakres
zamoéwienia — jest zestawieniem przewidywanych do wykonania robdét w  kolejnosci
technologicznej ich wykonania z wyliczeniem i zestawieniem ilosci jednostek przedmiarowych
robot, nie jest jednak dokumentem definitywnym i nie podlegajacym zmianom. W pkt 1 Tomu
IV'/5 Przedpiary Robot, Cz¢$¢ 1 Podstawa Wyceny Oferty podano, ze Przedmiary robit muszq byé cgytane
wrag, e wsgystkini innymi Specyfikaciami Istotnych Warunkow Zamowienia Publicznego i bedzie wwazal sie,
ge Wykonawea w pelni gapoznat sie e szezegdlowymi opisami Robot, jakie majq by¢ wykonane, oraz sposobem
ich wykomywania. Catosé Robot ma by¢ wykonana 3godnie 3 ich r3ecgywistym celem i gnaczeniem orag w sposob
catkowicie adawalajacy Zamawiajqeego. Znaczenie iloSci podanych w  Priedmiarach Robit przez
Zamawiajacego jest takze niedefinitywne, skoro w pkt 2.1 tego dokumentu wskazano, iz nie
gwarantuje si¢ Wykonawecy, ze bedzie wymagane od niego wykonanie ilosci robo6t wskazanych w
ktorejkolwiek, poszczegdlnej pozycji Pryedmiarn Robdt, lub ze ilosci nie beda si¢ r6znily w swojej
wielkosci od tych, ktore sa podane w Pryedmiarach Robot, a ich dokladno$¢ czy niewlasciwe
oszacowanie nie bedzie miato Zzadnego wplywu na wazno$¢ przetargu czy Umowy zawartej w
oparciu o przedmiary. Podobnie, nazwy i opisy pozycji Priedmiaru Robét nadane przez
Zamawiajacego maja znaczenie elastyczne, skoro w pkt 2.2 Tomu IV/5 Przedniary Robit, Cz¢$¢ 1
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Podstawa Wyceny Oferty wskazano, ze kroétkie opisy pozycji podanych w Przedmiarach Robot sa
podane w celu identyfikacji i nie beda w Zaden sposéb zmieniaé szczegélowych opisow
podanych w Warunkach umowy, a wyceniajac pozycje nalezy odnosi¢ si¢ do Warunkéw umowy
oraz wlasciwych rysunkow, celem uzyskania pelnych wskazéwek 1 opiséw Robét oraz
materialow jakie wystepuja. Zatem w analizowanej sprawie, informacje zawarte w Pryedmiarze
Robot stanowiacym zalacznik do specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia nie stanowig

zamknigtego 1 sztywnego zrodla wiedzy o zakresie przedmiotu zamdwienia.

Powyzsze wynika takze z istoty przedmiaru robodt, ktéry sam w sobie nie definiuje
szczegdlowego zakresu roboty budowlanej, ale stuzy jak najwierniejszemu, w miare mozliwosci
odzwierciedleniu skiadajacych si¢ na dana robot¢ budowlang nakladéw, robocizny, materialéw,
ktére opisane sa w projekcie budowlanym oraz projektach wykonawczych. W tym zakresie
przedmiar robo6t jest dokumentem wtornym 1 dopelniajacym projekt i specyfikacje techniczne
wykonania 1 odbioru robét i to nie on determinuje zakres prac objetych przedmiotem
zamoOwienia. Zawarte w przedmiarze robot zestawienia majg zobrazowad skale roboty
budowlanej i stuzy¢ pomoca wykonawcom w oszacowaniu kosztéw inwestycji, wobec czego
przedmiarowi robot mozna przypisa¢ wylacznie charakter dokumentu pomocniczego, ktoéry
stuzy przede wszystkim do czynnosci skalkulowania kosztéw realizacji zadania, a nie
wyszczegoOlnienia materialow 1 prac, jakie skladaja si¢ na zamoéwienie. Taki tez charakter
wskazanemu Przedmiarowi nadal Zamawiajacy w tym postepowaniu. Zamawiajacy w specyfikacii
istotnych warunkéw zamoéwienia nie zastrzegl, by nie ujecie ktoregokolwiek z materialéw lub
prac (pominigcie go w wypelnionym Pryedmiarge) bylo uznawane za réwnoznaczne z
oswiadczeniem, ze te elementy nie sa czescig oferty 1 ze wykonawca w takim wypadku wyraza
zamiar niewykonania prac we wskazanym zakresie czy tez niezastosowania wymaganych
materialow, urzadzen. Przeciwnie — Zamawiajacy wyraznie zastrzegl skutek pominigcia w
wycenie jakiejkolwiek pozycji przedmiaru, polegajacy na uznaniu tej pozycji za wyceniong w
ramach innej, ujetej w Przedmiarge. Wykonawca zobowiazany bedzie bowiem do wykonania robot
zgodnie z treScia dokumentacji. Taki tez wniosek wynika z charakteru umowy o roboty

budowlane (art. 649 Kc).

Nalezy zatem, co do zasady, przyzna¢ racjec Odwolujacemu si¢, ze w postepowaniu,
ktérego przedmiotem sa roboty budowlane, a wynagrodzenie ma charakter nawiazujacy do

kosztorysowego, wskazywane w ofercie — skladajacym si¢ na nia wypelnionym Przedmiarze Robot,

KIO 689/11 19



ceny jednostkowe maja pewne znaczenie. Dotyczy to kwestii ustalenia ceny za wykonanie
zamowienia a takze rozliczenia roboét. Nie jest to jednak — jak wykazuje to Odwolujacy znaczenie

polegajace na wuznaniu, iz pomini¢cie pozycji Pryedmiaru Robit jest réwnoznaczne z
oswiadczeniem o zamiarze niewykonania robot w wynikajacym z tych pozycji zakresie. Zakres
obowiazkéw wykonawcy nie wynika bowiem z wypelnionego przez niego Przedmiarn Robit.
Wypelniony Przedmiar Robot (kosztorys wykonawcy) stanowi dokument o znaczeniu finansowym,
stuzacy do czynnoséci skalkulowania kosztow realizacji zadania przez wykonawece,
zaprezentowania ceny oczekiwanej za wykonanie calodci przedmiotu zamowienia, a nie
wyszczegolnienia materialow i prac, ktore si¢ na nie skladaja.

Relacja zatem dokumentu Zamawiajacego jakim jest Pryedmiar Robot (,,$lepego
kosztorysu”) do wypelnionego przez wykonawce Priedmiaru (kosztorysu wykonawcy) jest taka, ze
pierwszy stanowi jeden z elementéw opisu przedmiotu zamowienia, podczas gdy drugi powinien
by¢ jego wierng kopia, dopelniong o wskazanie cen, jakich wykonawca oczekuje za wykonanie
poszczegdlnych jednostek nakladéw i materialéw stuzacych do wykonania roboty budowlane;.
Niewlasciwe jest zatem utozsamianie pominigcia pozycji, nieodzwierciedlenia jej nazwy czy ilosci
jednostek w kosztorysie wykonawcy z nieobjeciem trescia o$wiadczenia woli wykonawcy catego
przedmiotu zamoéwienia. Postgpowanie o zamowienie publiczne, co do zasady realizuje si¢
poprzez przystapienie do jednostronnie okreSlonych przez zamawiajacego warunkéw, zas
przedmiot tego zamoéwienia jest przez Zamawiajacego narzucony, wykonawcy majg zatem
swobode¢ zaoferowania $wiadczenia w granicach jakie pozostawiono wykonawcom w ramach
dopuszczonych przez zamawiajacego. W postepowaniu, ktoérego przedmiotem sa roboty
budowlane przedmiot ten opisuje catoksztalt dokumentacji technicznej, czemu Zamawiajacy w
tym postepowaniu dal wyraz w specyfikacji (przytoczone wyzej postanowienia Tomu IV/5
Przedmiary Robit, Cz¢$¢ 1 Podstawa Wyceny Oferty). Zakres przedmiotu $wiadczenia, do ktérego
zobowligzuje si¢ wykonawca nie wynika ze zlozonego przez tego wykonawce kosztorysu
(wypelnionego  Przedmiarn  Robdl), bowiem wynika 2z calej dokumentacji technicznej
Zamawiajacego, za$ kosztorys ten ma znaczenie jedynie dla okreslenia ceny za wykonanie
przedmiotu zamdwienia zgodnie z dokumentacja. Skutek pominigcia w wycenie w ramach tego
kosztorysu (wypetnionego Przedmiarn) przewidziano w pkt 13.3 specyfikacji oraz w subklauzuli
5.3 Tomu IV/5 Przedmiary Robét, Czesé 1 Podstawa Wyceny Oferty: bedzie ona uznana za wlaczona
do innych pozycji wypelnionego Przedmiaru Robét bez mozliwosci platnosci. Analogiczny skutek

wywoluje pominigcie pozycji — oznacza ono tyle, ze wykonawca jest zobowiazany wykonaé
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zamowienie zgodnie z jego zakresem opisanym w projekcie budowlanym oraz specyfikacjach
technicznych wykonania i odbioru robét, przy czym nie bedzie si¢ za to nalezalo odrebne
wynagrodzenie, poza tym, jakie jest nalezne za wykonanie wycenionych w  Pryedmiarze
(kosztorysie wykonawcy) robot i materialow.

Podkreslenia w tym miejscu wymaga, ze przy tak uksztaltowanym przez Zamawiajacego
postepowaniu, wykonawcy sa obowigzani wykona¢ przedmiot zamowienia zgodnie z
dokumentacja projektowa. Powyzsze wynika wprost z brzmienia specyfikacji istotnych warunkéw
zamowienia a takze z istoty umowy o roboty budowlane. Zgodnie z trescia art. art. 647 Kc, przez
umowg¢ o roboty budowlane wykonawca zobowiazuje si¢ do oddania przewidzianego w umowie
obiektu, wykonanego zgodnie z projektem i z zasadami wiedzy technicznej, a inwestor
zobowigzuje si¢ do dokonania wymaganych przez wlasciwe przepisy czynnosci zwigzanych z
przygotowaniem robot, w szczegolnosci do przekazania terenu budowy i dostarczenia projektu,
oraz do odebrania obiektu i zaptaty uméwionego wynagrodzenia. Natomiast przepis art. 648 Kc
stanowi, ze umowa o roboty budowlane powinna by¢ stwierdzona pismem, za§ wymagana przez

wlasciwe przepisy dokumentacja stanowi cz¢$¢ sktadowa umowy, przy czym, na mocy art. 649

Kc, w_razie watpliwosci poczytuje sie, iz wykonawca podjal si¢ wszystkich robét objetych

projektem stanowiacym cze¢$¢ sktadowa umowy. Nie ulega zatem watpliwosci, ze wykonawca w

analizowanym postepowaniu obowiazany jest wykona¢ przedmiot zamowienia zgodnie ze
stanowiacg zalaczniki do specyfikacji dokumentacja projektowsa, a nie zalaczonym do oferty
wlasnym kosztorysem (wypelnionym Priedmiarems Robol). Nie bez znaczenia jest takze, ze
wykonawca Mostostal - Bialystok nie zaprzeczal intencji wykonania przedmiotu zamoéwienia
zgodnie z dokumentacja stanowiacy zalacznik do specyfikaciji, w tym takze w kwestionowanym
przez Odwolujacego zakresie — nie zakwestionowal naniesionych przez w Zamawiajacego
poprawek, ztozyl takze, wprawdzie nieskuteczne przystapienie do postgpowania odwolawczego

po stronie Zamawiajacego, w ktorym wyraza wole wykonania zaméwienia na warunkach

okreslonych przez Zamawiajacego.

Przedmiar Robdt, jako dokument opracowany przez Zamawiajacego, stanowigcy czesé
specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia pozostaje elementem dokumentacii technicznej i
stuzy do opisania przedmiotu zamdwienia. Jest to dokument zamawiajacego, ktory wyznacza
wykonawcom zakres informacyjny opracowanego na podstawie tego przedmiaru kosztorysu. Jesli

jednak przedmiar ten przewiduje skutek niewycenienia pewnych jego pozycji w postaci uznania,
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ze wyceniono je w ramach innych pozycji, to nie sposéb przypisywa¢ opracowanemu na jego
podstawie kosztorysowi (wypelnionemu Przedmiarowi Roboét) znaczenia o$wiadczenia o tym, co
bedzie przedmiotem $wiadczenia takiego wykonawcy. Brak w takiej sytuacji podstaw do
wnioskowania, ze nieujecie pewnych pozycji (co jest rownoznaczne ze skumulowaniem ich
wyceny pod innymi pozycjami) jest tozsame z o$wiadczeniem o zamiarze niewykonania pewnych
prac/zastosowania materialéw $wiadczacym o niezgodnosci oferty ze specyfikacja istotnych

warunkow zamowienia.

Powyzsze wnioskowanie wpisuje si¢ w charakter wynagrodzenia naleznego wykonawcy za
wykonanie zamowienia w tym postgpowaniu, ktéry finalnie zawiera elementy wynagrodzenia
kosztorysowego: wynagrodzenie wykonawcy bedzie zalezalo od iloéci rzeczywiscie wykonanych
robot, poniesionych  nakladéw  rzeczowych ustalonych na  podstawie nastepczo
przeprowadzonych obmiaréw, z uwzglednieniem korekt wynikajacych z rzeczywistych ilosci
wykonanych robét i poniesionych nakladéow (subklauzula 12.3 Warunkdw kontraktn na budowe dia
robot budowlanych i ingynieryinych projektowanych przez zamawiajqcego, FIDIC). W razie dokonania
poprawienia oferty wykonawcy (skladajacego si¢ na nia wypelnionego Przedmiaru Roboi) w taki
sposob jak prezentowany w przedmiotowej sprawie, z zastosowaniem regulacji art. 87 ust. 2 pkt
3 ustawy, wykonawcy nie bedzie przyslugiwalo wynagrodzenie za materialy i roboty
odpowiadajace nieuwzglednionym pozycjom przedmiaru, co wynika z brzmienia pkt 13.3
specyfikacji a takze subklauzuli 5.3 Tomu 1V /5 Pryedmiary Robot, Cz¢$¢ 1 Podstawa Wyceny Oferty.
Nieuwzglednienie tych kilku pozycji, zmiana opiséw w stosunku do tych, jakie ostatecznie
Zamawiajacy wprowadzil (zmodyfikowal w stosunku do wczesniejszego ksztaltu Przedmiarow)
moze by¢ rozpatrywane w kategorii opisanej w pkt 13.3 specyfikacji a takze subklauzuli 5.3 Tomu
IV/5 Przedmiary Robit, Cze¢$¢ 1 Podstawa Wyceny Oferty — postanowienia te dotycza bowiem
sytuacji, gdy wykonawca zaniechal wyceny pozycji. Wypelniony Prgedmiar skladany przez
wykonawce powinien obejmowaé wszystkie pozycje (jak stanowi pkt 13.3 specyfikacji: Wykonawca
musi dostarcyé wypelniony Przedmiar Robot. Wykonawea miusi wycenic ws3ystkie pogyee Priedmiarn Robit
(-..)). Zamawiajacy przewidzial jednak skutek dla zaniechania wyceny pozycji polegajacy na
uznaniu za wiaczone do innych pozycji, bez prawa do odrebnych platnosci za tak zagregowane
pozycje. Charakter elementu specyfikacji istotnych warunkéw zamodwienia stanowigcego
Przedmiar Robot nakazuje uznad, ze znajduje do niego zastosowanie regulacja zawarta w art. 87 ust.

2 pkt 3 ustawy Prawo zamoéwien publicznych. Zamawiajacy byl zatem uprawniony do
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poprawienia poprzez uzupelnienie zlozonego przez Mostostal — Bialystok sp. z o.0. w
Biatymstoku kosztorysu (wypelnionego Przedmiarn Robot) o omylkowo pominigte pozycje a
nastepnie — w konsekwencji zastosowania mechanizmu przewidzianego w pkt 13.3 specyfikacji —
uznania, ze sa one wycenione w ramach innych pozycji. W tym konteksécie dostrzec nalezalo,
pozostajaca bez wplywu na wynik przedmiotowego postepowania (art. 192 ust. 2 ustawy prawo
zamowien publicznych) okolicznos$é, ze Zamawiajacy w piSmie z dnia 16 marca 2011 r.
informujacym o dokonaniu poprawek, w czesci dotyczacej zastosowania regulacji art. 87 ust. 2
pkt 3 ustawy podal, iz platno§¢ za poprawione pozycje nastapi po wykonaniu robét objetych
przedmiarami. Dzialanie powyzsze, odnoszace si¢ do intencji Zamawiajacego na przysziosé,
dotyczacych rozliczenia kontraktu nie znajduje podstawy w brzmieniu specyfikacji istotnych
warunkéw zamoéwienia. Przewidziano tam bowiem (pkt 1.1.4.10 subklauzuli 1.1 Formularza
umowy Warunki Szezegdine Umowy a takze subklaluzula 13.5 |, Warunkiw Szezegdinych Umowy”)
korekte wynagrodzenia w ramach tzw. kwoty warunkowej, ktérej uruchomienie obejmuje
sytuacje, gdy zaistnieja réznice pomiedzy iloscig robot okreslona w obmiarze, a ilodcig robot
okreslong w Przedmiarge Robit oraz do sfinansowania robot, ktore ujete zostaly w projekcie
budowlanym a nie uj¢to ich w Prgedmiarze Robot. Kwota ta bedzie uzyta, w catosci lub w czesci,
tylko zgodnie z poleceniami Inzyniera i odpowiednio do tego catkowita suma zaplacona
wykonawcy bedzie zawiera¢ tylko takie kwoty (za prace, dostawy lub ustugi, do ktérych odnosza
si¢ Kwoty Warunkowe), jakie odpowiadaja uprzednim poleceniom Inzyniera. Oznacza to, ze
wynagrodzenie w ramach kwoty warunkowej bedzie nalezne tylko w razie nieuwzglednienia
pewnych roboét, materialéw przez Zamawiajacego w opracowanym przez niego Przedmiarze Robot,
a nie wtedy, gdy to wykonawca w ramach wlasnego kosztorysu pominie pewne pozycje tego
Przedmiarn, przyjmujac na siebie skutek finansowy polegajacy na uznaniu pomini¢tych pozycji za
wycenione w ramach innych pozyciji. Odmienne rozumowanie przeczyloby bowiem postrzeganiu
wynagrodzenia wynikajacego z ofert wykonawcow (zlozonych kosztorysow) w przedmiotowym
postepowaniu jako porownywalnego, sktanialoby nadto do naduzy¢ polegajacych na kreatywnym
traktowaniu kosztorysu wykonawcy, celowego pomijania najbardziej kosztochtonnych pozycji,
czy zanizania ich wyceny w celu uczynienia oferty konkurencyjna, skoro na etapie wykonania
umowy i tak wynagrodzenie nalezne wykonawcy podlegaloby urealnieniu stosownie do
rzeczywiscie wykonanych robot i poniesionych nakladéow. W powyzszym zakresie pominigcie
pozycji nalezy traktowac zatem w analogiczny sposob jak wycenienie danej pozycji w kwocie 0,00

zt czy tez nie wskazanie ceny danej pozycji — skutkiem moze by¢ jedynie uznanie, ze wycena
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danej pozycji zostala skumulowana w innych, wycenionych pozycjach. Wyraz takiego stanowiska,
w odniesieniu do niewskazania ceny za pewne pozycje, lub podania ceny w kwocie 0,00 zt
Krajowa Izba Odwolawcza dawala w uprzednio wydanych w odniesieniu do analogicznych
postanowien specyfikacji Zamawiajacego wyrokach: z dnia 15 pazdziernika 2010 r. w spr. KIO
2136/10, z dnia 11 marca 2011 r. w spr. KIO 385/11, KIO 386/11, KIO 393/11, KIO 406/11,
z dnia 4 marca 2011 r. w spr. KIO 333/11, KIO 335/11. Z technicznego jak i prawnego punktu
widzenia, poprawienie omylki przez Zamawiajacego poprzez dopisanie do kosztorysu
wykonawcy pominigtej przez niego pozycii nie rézni si¢ od wpisania przez wykonawce tej pozycji
bez podania ceny lub ze wskazaniem jako ceny wartosci 0,00 zI. Ewentualna zatem korekta
wynagrodzenia w tym postepowaniu, po dokonaniu obmiaréw, bedzie dopuszczalna w $wietle
brzmienia specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia tylko w zakresie wyznaczonym w
brzmieniem pkt 1.1.4.10 subklauzuli 1.1 Formularza umowy Warunki Szezegéine Umowy a takze
subklaluzuli 13.5 ,,Warunkdw Szezegolnych Umowy”, to jest jesli zajdq réznice pomiedzy iloscia
robot okreslong w obmiarze, a ilodcig robot okreslona w Predmiarge Robit (ktory przeciez nie jest
tozsamy z wypelnionym przez wykonawce formularzem Pryedmiar Robot, czyli w istocie
kosztorysem wykonawcy) oraz do sfinansowania robot, ktére ujete zostaly w projekcie
budowlanym a nie ujeto ich w Prgedmiarze Robit oraz w razie przekroczenia procentowo
okreslonych odchylen od ilodci zatozonych w Priedmiarze Robét elementéw, czy procentowo
okreslonego iloczynu ilosci robét i ceny za jednostke wobec ustalonej ceny kontraktowej
(subklauzula 12.3 pkt a) ppkt ii-iv Formularza umowy Warunk: Szezegdine Umowy). W tym
kontekscie za nieprawidlowa nalezalo uznaé — z jednej strony deklaracj¢ zawarta w pismie z 16
marca 2011 r. o dokonaniu platnosci za nieujete (a zatem wliczone w ceng innych pozycji)
pozycje kosztorysu Mostostal — Bialystok sp. z o.0. w Bialymstoku po wykonaniu wszystkich
robot, z drugiej zas — dopisanie w czedci dotyczacej wiaduktu w km 122,431 - roboty
odwodnieniowe, na 278 w pozycji 4.1.2.14 jednej dodatkowej sztuki studni Dn-1,2 m $§r. gl. 3,0 o
wartodci 2.520 z1, z jednoczesng korekta ceny za cztery, w miejsce pierwotnie wpisanych trzech
studni (z 7.560 zt na 10.080 zI). W odniesieniu do przypisania ceny za dopisana pozycje
Zamawiajacy powyzsze wyjasnil bledem popelnionym przy poprawianiu kosztorysu Mostostal —
Bialystok sp. z o0.0., co przy skali dokonanych, poza kwestionowanymi w odwolaniu poprawek
zdaje si¢ by¢ wiarygodnym, szczegélnie ze wobec innych dopisanych pozycji zabiegu tego nie
dokonano. Powyzsze przemawialo za uznaniem dopuszczalnosci dokonania poprawki w trybie

art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Prawo zamoéwien publicznych, jako dotyczacej niezgodnodci tresci
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oferty ze specyfikacja istotnych warunkéw zamowienia, w cze$ci nieobejmujacej zmiany przez

Zamawiajacego ceny.

Odmienne rozumowanie czyniloby iluzoryczna mozliwosé zastosowania mechanizmoéow
rektyfikacyjnych przewidzianych w art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy do bledéw w kosztorysach innych,
anizeli bledne wskazanie ilodci lub nazwy pozycji, czemu przeczy intencja ustawodawcy
wyartykulowana w uzasadnieniu do ustawy wprowadzajacej ten przepis, a dedykowana wprost do

btedéw w kosztorysach.

Stad nie sposob zgodzi¢ si¢ z pogladem Odwolujacego, zgodnie z ktérym pominigcie w
kosztorysie (wypelnionym Prgedmiarge) przez Mostostal — Bialystok kilku pozycji, stanowi
przejaw $wiadomego dzialania wykonawcy, o$wiadczenia o zamiarze wykonania zamdwienia w
sposob odmienny anizeli wymagany w specyfikacji, ktére nie moze by¢ rozpatrywane w kategorii
btedu. Podkredlenia w tym miejscu wymaga, ze réwniez Odwolujacy dostrzegl, ze
niedoskonalosci dziesieciu kwestionowanych pozycji wypelnionego Przedmiarn Mostostal —
Bialystok wynikaja z omylki, skoro podal nawet jej zrédlo: nieuwzglednienie modyfikacii
Przedmiarow Robét dokonanych przez Zamawiajacego w dniach 21 1 22 grudnia 2010 r., a takze
czg$ciowo z dnia 2 grudnia 2010 r. W tym kontekscie trzeba dostrzec, ze Zamawiajacy dokonujac
licznych modyfikacji Przedmiaru w okresie, gdy wykonawcy byli juz trakcie opracowywania
ztozonego dokumentu jakim jest liczacy znaczng ilo$¢ pozyciji kosztorys (zgodnie z sugestig
Zamawiajacego — w formie elektronicznej), dokonujac ostatnich modyfikacji w przeddzien $wiat
oraz nowego roku, tj. w dniach 21 i 22 grudnia 2010 r., podczas gdy termin otwarcia ofert
wyznaczono na 4 stycznia 2011 r., w pewnym stopniu przyczynil si¢ do zaistnienia spornych w
sprawie omylek. Okoliczno$¢, ze wykonawca Mostostal — Bialystok sp. z o.0. w Bialymstoku
wypelnil zlozony wraz z oferta kosztorys (wypelniony formularz Prgedmiar Robo?) dzialajac w
oparciu o wczesniejsza wersje Pryedmiarn, nieuwzgledniajaca pézniejszych modyfikaciji nie odbiera

— whrew stanowisku Odwolujacego - charakteru omytki.

Dostrzezenia dalej wymagalo, ze dokonane w przedmiotowym postepowaniu przez
Zamawliajacego poprawienie omylek, stanowiacych o niezgodnosci oferty ze specyfikacja
istotnych warunkéw zamoéwienia nie powoduje istotnej zmiany oferty wykonawcy Mostostal —
Biatystok sp. z o.0. w Warszawie. Dla oceny istotnosci zmiany oferty w stosunku do jej

pierwotnego brzmienia moga mie¢ znaczenie czynniki takie jak zakres zmiany w stosunku do
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calosci oferty, odnoszonej zaréwno do pojedynczych poprawek jak i ich caloksztaltu tresci
os$wiadczenia woli wykonawcy; jej wplyw w ujeciu finansowym na tres¢ oferty.

Podkredlenia wymaga, ze okolicznodcia relatywnie czesto spotykana przy robotach
budowlanych i wymaganiu w postepowaniu zlozenia kosztorysu opracowanego na podstawie
przedmiaru robdt jest pominigcie pewnych pozycji lub kwot, czy podanie kwoty 0 zt wartodci
jednostkowej oraz wartosci prac netto w poszczegolnych pozycjach kosztorysu (co wielokrotnie
dostrzegano w orzecznictwie Krajowej Izby Odwolawczej, przykladowo wyrok z dnia 4 marca
2011 r. w spr. KIO 333/11, KIO 335/10, z dnia 5 pazdziernika 2009 r. w spr. KIO/UZP
1324/09, co tez leglto u podstaw wprowadzenia przepisu art. 87 ust. 2 pkt 3 w aktualnym
brzmieniu ustawy Prawo zamoéwien publicznych 1 zostalo wyraznie zaakcentowane w
przytoczonym wyzej uzasadnieniu do projektu ustawy nowelizujacej). Pominigcia te nastgpuja
czestokro¢  z powodu przeoczenia, skutkiem uwarunkowan technicznych programu
kalkulacyjnego wykorzystywanego przez wykonawce lub ujecia wartosci jednej pozycji w cenie
innej pozycji z nia zwiazanej, czy - jak ma to miejsce na gruncie analizowanej sprawy —
wielokrotnej modyfikacji przez Zamawiajacego Przedmiarow Robit, ktére mialy by¢ podstawg ich
opracowania przez wykonawcow. Kazda ze wskazanych sytuacji moze mie¢ charakter omylki,
podlegajacej ocenie na podstawie art. 87 ust.2 pkt 3 ustawy Prawo zamoéwien publicznych, co

wynika wprost z przytoczonego wyzej uzasadnienia nowelizacji przepisu.

Przytoczony przepis ma charakter relatywny — ustawodawca postuzyl si¢ w nim, pojeciem
nieostrym ,,omylki niepowodujacej istotnych zmian w tresci oferty” tworzac norme o charakterze
ocennym. Ocenno$¢ 1 pewien subiektywizm zwigzane sa niepodzielenie ze stosunkami
cywilnoprawnymi, a do nich zaliczy¢ nalezy zaréwno postgpowanie o udzielenie zaméwienie
publicznego (przez zawarty w art. 14 ustawy Prawo zamoéwien publicznych obowiazek stosowania
w sprawach nieuregulowanych w ustawie przepisow kodeksu cywilnego wprost), jak i relacje

wynikajace z zawartej w rezimie cywilnoprawnym umowy w sprawie zamowienia publicznego.

Odniesienie art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Prawo zamoéwien publicznych do okolicznodci
konkretnego przypadku polega jednak na obiektywizacji — ustaleniu, czy z punktu widzenia celu
danego postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego — wyboru oferty najkorzystniejszej w
rozumieniu art. 91 ust. 1 ustawy Prawo zamodwient publicznych, zaspokajajacej merytoryczne

oczekiwania i potrzeby zamawiajacego, pominigcie poszczegdlnych pozycji przedmiaréw, a tym,
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samym warto$ci jednostkowych lub wartosci prac netto pominietych pozycji kosztorysu jest

donioste faktycznie lub prawnie.

Na gruncie tej konkretnej sprawy, w zakresie kwestionowanym w odwolaniu stwierdzono

nastepujacy zakres poprawek pozycji przez Mostostal — Bialystok sp. z o.0. w Bialymstoku

kosztorysu (wypelnionego Przedmiaru Robi?):

1. w ofercie (str. 271) w zalaczonym do niej wypelnionym Prgedmiarge Robot w poz. 4.1.2.15
wykonawca Mostostal — Bialystok w zakresie wiaduktu drogowego w km 122,431 ujal jedna
studni¢ Dn-1,2 m — §r. gl. 3,5 m za cen¢ jedn. 2.590 zI, za§ Zamawiajacy w odniesieniu do tej
pozycji dokonal poprawienia, zmieniajac zarazem kolejno$¢ i1 numeracje pozycji na 4.1.2.16 na:
jedna studnia Dn-1,2 m — $r. gt. 3,5 m g osadnikiens za ceng jedn. 2.590 z1. W powyzszym zakresie
zatem modyfikacja przez Zamawiajacego wypelnionego Przedmiaru Robét wykonawcy Mostostal
— Bialystok obejmowata dopisanie informacji, ze jest to studnia z osadnikiem. Uznano tutaj, w
kontekscie odnoszacego si¢ do tej modyfikacji zarzutu odwolania, iz Odwolujacy blednie przyjal,
iz zmiana nastapita w odniesieniu do pozycji poprawionego przez Zamawiajacego Przedmiaru (z
zachowaniem identycznej jak w Prgedmiarze ofertowym numeracji) na ujeta w poz. 4.1.2.16:
studni¢ Dn- 1,2 m z osadnikiem o $r. glebokosci 3,0 m za ceng jednostkowg 2.870 z1I, podczas
gdy w rzeczywistosci zmiana opisu dotyczaca tego przedmiotu nastapila z pozycji 4.1.2.15
Przedmiarn ofertowego na poz. 4.1.2.16 poprawionego przez Zamawiajacego Przedmiarn, co
jednoznacznie wynika z poréwnania opisow obu pozycji w Pryedmiarge z oferty wykonawcy
Mostostal — Bialystok z tymi poprawionymi przez Zamawiajacego, gdzie obie pozycje zostaly ze
sobg krzyzowo przestawione. Powyzsze czynilo bezpodstawnym wnioskowanie, jakoby
Zamawiajacy bezpodstawnie dokonal zmiany ceny jednostkowej za wskazang w poz. 4.1.2.15
Przedmiarn z oferty z 2.590 zt na 2.870 zt — w wyniku dokonania poprawy nie nastapila tutaj
zmiana ceny za studni¢ oér. gt. 3,5 m, ale Zamawiajacy dokonal poprawienia poprzez dopisanie,
ze bedzie to studnia z osadnikiem, czego nie bylo w Prredmiarze ofertowym wykonawcy.
Powyzsza poprawka, nie wplywajaca na cen¢ za wskazana jednostke stanowi dopuszczalng w
$wietle art. 87 ust. 1 pkt 3 ustawy Prawo zamoéwien publicznych zmiang, szczegdlnie w kontekscie
dopuszczajacych tego rodzaje modyfikacje postanowien SIWZ: pkt 13. 3 oraz Tom IV/5
Przedmiary Robét, Cze$¢ 1 Podstawa Wyceny Oferty pkt 112.112.2;
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2) w ofercie Odwolujacego, w czesci dotyczacej wiaduktu w km 122,431 - roboty
odwodnieniowe, na str. 278 w poz. 4.1.2.14 podano 3 szt. studni Dn-1,2 m $§r. gt. 3,0 za ceng
jedn. 2.520 zi, za§ Zamawiajacy dokonal tu poprawienia ilosci z 3 na 4 sztuki, jednoczesnie
korygujac cene stanowigcy iloczyn ilodci sztuk i ceny jednostkowej z 7.560 z1 z oferty na 10.080
zt. W tym zakresie zatem dzialanie Zamawiajacego — w cze$ci polegajacej na dopisaniu
dodatkowej jednej sztuki studni bylo prawidlowe, przy czym za niedopuszczalne nalezy uznaé
zwickszanie ceny za t¢ dopisang studni¢ — w trybie poprawienia pozycji. Nie daje takiej podstawy
pkt 13.3 specyfikacji a takze dopelniajacego go postanowienia pk. 5.3 - Tom IV/5 Przedpmiary
Robot, Cze$¢ 1 Podstawa Whyceny Oferty. Powyzsze uchybienie, trafnie dostrzezone przez
Odwolujacego pozostaje jednak bez wplywu na wynik postepowania, o ktérym mowa w art. 192

ust. 2 ustawy Prawo zamowien publicznych, skoro oferta Mostostal — Bialystok sp. z 0.0. w

Biatymstoku niezaleznie od tej zmiany pozostawalaby najkorzystniejsza;

3) Mostostal — Bialystok, na str. 214 oferty, w cze¢$ci dot. wiaduktu drogowego w km 119,894 nie
ujal dodatkowych wymaganych modytikacjq Prgedmiarsw dwoch sztuk studni Dn-1,0 m z
osadnikiem §r. gl. 2,0 m, a takze dwoch sztuk studni Dn. 1,0 z osadnikiem §r. gl 2,5 m.
Zamawiajacy poprawil powyzsze ujmujac brakujace pozycje, poprzez dodanie poz. 4.1.2.10 1
4.1.2.11, gdzie uwzgledniono brakujace studnie, bez jednoczesnego przypisania im cen
jednostkowych — tak jak przewiduje to pkt 13.3 specyfikacji. Powyzsze zmiany oferty Mostostal —
Bialystok nie wplywajq istotnie na zakres $wiadczenia tego wykonawcy, przy rozmiarze

przedmiotu objetego zamodwieniem a takze wobec braku skutku finansowego dokonanej
poprawy;

4) Mostostal — Bialystok w wypelnionym Predmiarge w czesci dot. wiaduktu drogowego w km
112,611 - Roboty Odwodnieniowe nie ujat rur kanalizacyjnych dwusciennych PP D-250 mm w
losci 15,9 m, co Zamawiajacy poprawil poprzez dopisanie pozycji 4.1.2.8, bez dokonywania
jednoczesnej wyceny tej pozycji — co bylo dopuszczalne w S$wietle postanowienia 13.3
specyfikaciji. Biorac pod uwage zakres poprawy — niewielkie znaczenie ilosciowe przy calodci tu
zamoOwienia a takze brak skutku finansowego poprawy, powyzsze poprawki Zamawiajacego

skutkujace zmiana w ofercie Mostostal — Bialystok sp. z 0.0. uznano za nieistotne;

5) Mostostal — Bialystok w czeéci dot. wiaduktu drogowego w km 112,611 - obiekty inzynieryjne

nie ujal chudego betonu pod fundamenty muréw w ilosci 0,85 m? co Zamawiajacy poprawil
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poprzez dopisanie pozycji 10.1.2.57 bez dokonywania jednoczesnej wyceny tej pozycijl.
Uwzgledniajac zakres poprawy — niewielkie znaczenie iloSciowe przy calodci tu zamoéwienia a
takze brak skutku finansowego poprawy, powyzsze poprawki Zamawiajacego skutkujace zmiana

w ofercie Mostostal — Bialystok sp. z 0.0. nalezalo uznac¢ za nieistotne;

6) Mostostal — Bialystok w czedci dot. wiaduktu drogowego w km 113,538 - obiekty inzynieryjne
nie ujal chudego betonu pod fundamenty muréw w ilosci 15,6 m? co Zamawiajacy poprawil
poprzez dopisanie pozycji 10.1.2.7 bez dokonywania jednoczesnej wyceny tej pozycji.
Uwzgledniajac zakres poprawy — niewielkie znaczenie iloSciowe przy calodci tu zamoéwienia a
takze brak skutku finansowego, powyzsze poprawki Zamawiajacego skutkujace zmiang w ofercie

Mostostal — Bialystok sp. z 0.0. nalezato uznac za nieistotne;

7) Mostostal — Bialystok w cze¢dci dot. wiaduktu drogowego w km 113,538 - obiekty inzynieryjne
nie ujal pali wierconych wielko$rednicowych zelbetowych z betonu B-30 o srednicy 160 cm i dl.
12,05 m w iloSci 8 szt, co Zamawiajacy poprawil poprzez dopisanie pozycji 10.1.2.1 (z
jednoczesnym usunigciem uprzednio wpisanej pozycji ,,Pale wiercone wielkosrednicowe
zelbetowe z betonu B-30, w ilosci 196m® za laczna cene 233.240 z!”) bez dokonywania
jednoczesnej wyceny tej pozycji. Biorac pod uwage zakres poprawy — niewielkie znaczenie
loSciowe przy calosci tu zamoéwienia a takze brak skutku finansowego poprawy, powyzsze
poprawki Zamawiajacego skutkujace zmiang w ofercie Mostostal — Bialystok sp. z 0.0. uznano za

nieistotne;

8) Ponadto wykonawca na str. 278 oferty - wypelnionego Przedmiarn Robot w pozycji 4.1.2.16
(przedmiary dot. wiaduktu w km 122 - roboty odwodnieniowe), obejmujacej studni¢ gltebinowa
Dn 1,2 z osadnikiem $r. gl. 3,0 m wskazal 2 szt. studni w cenie jednostkowej 2.870 z1 (5.740 zt za
dwie studnie), co Zamawiajacy poprawil — w pozycji 4.1.2.15 - na studni¢ Dn — 1,2 z osadnikiem
sr. gl 3,0 m — zakres poprawy w tym wypadku obejmowal ilo$¢ podanych przedmiotéow na 1, w
miejsce wezesniejszego (2 sztuk), jednoczesnie zmniejszajac ceng do 2.870 z1, co odpowiada cenie
za 1 studni¢ — co bylo dopuszczalnym w $wietle brzmienia art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy. W tym
zakresie dokonana poprawka obejmowala dostosowanie wypelnionego formularza Predmiar
Robét do tego, ktéry zostal zalaczony do specyfikacji, to jest zmiang ilosci podanych studni in
minus z jednoczesnym zmniejszeniem ceny. Skutek finansowy powyzszego dzialania

Zamawiajacego opiewa na kwote 2.870 zl, bowiem o tyle zmniejszono w wyniku poprawienia
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omylki warto$¢ pozycji w stosunku do oferty. W tej czesSci kwestionowanie w uzasadnieniu
odwolania w pkt I i IX poprawek wypelnionego Przedmiarn Mostostal — Bialystok zdaje si¢
wynikaé z niedostrzezenia przez Odwolujacego faktu zamiany przez Zamawiajacego w trakcie

poprawy numeracji pozycji 4.1.2.15 1 4.1.2.16.

9) Wykonawca Mostostal — Bialystok w zalaczonym do oferty wypelnionym Przedmiarge Robot w
czg¢$ci dot. wiaduktu 113,538 — obiekty inzynieryjne podal w poz. 10.1.2.4 Przyczo6tki zelbetowe z
betonu B-30, ktéry to Zamawiajacy zmienil na: Przyczotki zelbetowe z betonu B-35. Poprawienie
powyzszej niezgodnosci ze specyfikacja na podstawie art. 87 ust. 1 pkt 3 ustawy, wobec
pozostawienia niezmieniona ceny za podany rodzaj betonu, nalezalo uznac za nieistotna zmiang

oferty.

Reasumujac, wobec dokonanego opisu przedmiotu zamoéwienia, obejmujacego roboty
budowlane o znacznym rozmiarze i stopniu skomplikowania oraz znacznej ilosci pozycji
przedmiaru, poprawione przez Zamawiajacego niezgodnosci oferty Mostostal — Bialystok ze
specyfikacja kwestionowane w odwolaniu uznano za malo istotne, tak w aspekcie
przedmiotowym (znaczenia dla prawidlowej realizacji przedmiotu zamoéwienia), jak i kosztowym
(udziatu ceny spornych w postgpowaniu dziesigciu pozycji poprawionych przez Zamawiajacego
pozycji w cenie oferty ogoéltem, w odniesieniu do wartosdci szacunkowej przedmiotu zamoéwienia

oraz ceny oferty).

Maly udzial wartosci kwestionowanych w odwolaniu dziesigciu pozycji w cenie oferty
ogdlem oraz znaczenie dla calosci inwestycji wynikajacych z poprawienia pozycji Prgedmiarn
odpowiadajacych im robot i zastosowania odpowiednich materialéw, ktoérych obowiazek
uwzglednienia cigzy na wykonawcy z mocy umowy o roboty budowlane oraz wynika z tresci
caloksztaltu dokumentéw tego postepowania sprzeciwiajg si¢ mozliwosci uznania wskazanych
dziesieciu poprawionych przez Zamawiajacego pozycji wypelnionego Przedmiarn Robét za majaca
przesadzajacy wplyw na ceng oferty oraz istotng dla tresci oferty. W konsekwencji poprawienie
wskazanych dziesigciu  pozycji  pozbawione jest wplywu na prawidlowos¢ wyboru

najkorzystniejszej oferty.

Pominigcie w wypelnionym przez Mostostal — Bialystok sp. z o0.0. w Bialymstoku
Przedmiarze Robét tych kilku, oméwionych wyzej pozycji przyniesie jedynie, przewidziane w pkt
13.3 specyfikacji oraz pkt 5.3 Przedmiarow Robét (Tom IV/5 Cze$¢ 1 Podstawa wyceny oferty)
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konsekwencje na etapie rozliczania wykonanych robét - spowoduje skutek w postaci braku

mozliwosci domagania si¢ wynagrodzenia za jej wykonanie.

7. tego wzgledu nie uwzgledniono zarzutu naruszenia art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Prawo
zamowien publicznych, poprzez sprzeczne z trescig tego przepisu, poprawienie oferty Mostostal
— Bialystok s p. z o.0. w Bialymstoku, w sposéb powodujacy istotng zmiang tre$ci oferty
Mostostal a takze art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Prawo zamdwien publicznych, poprzez zaniechanie
odrzucenia oferty Mostostal, jako niezgodnej z trescig SIWZ, tj. nieobejmujacej calosci
przedmiotu zamoéwienia i nie spelniajacej wymagan Zamawiajacego okreslonych w SIWZ w
zakresie wyceny wszystkich pozycji Przedmiarn Robét oraz przedlozenia wypelnionego Przedniiarn
Robat.

2. Nie podzielono takze zarzutu naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 7 ustawy Prawo zamowien
publicznych, poprzez zaniechanie odrzucenia oferty Mostostal, w sytuacji, gdy wykonawca ten nie
wyrazil zgody na dokonanie przez Zamawiajacego poprawki w trybie art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy.
W przypadku, gdy poprawki dokonane na podstawie art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy dotycza
niezgodnosci oferty ze specyfikacja istotnych warunkéow zamodwienia, zamawiajacy obowigzany

jest odrzuci¢ oferte, jesli w ciagu trzech dni wykonawca ustosunkowal si¢ do informacji o

dokonanej poprawie wyrazajac brak zgody na taka poprawe (nie zgadzajac si¢ na jej dokonanie).

7. brzmienia przepisu wynika, ze intencja ustawodawcy bylo uczynienie dopuszczalnym
poprawianie wszelkiego rodzaju bledow, omylek, niescistosci 1 innych niedoskonalosci oferty, o
ile tylko nie spowoduja one znieksztalcenia woli wykonawcy w istotnym zakresie, przy czym
ustawodawca wprowadzil zasade, 1z oferta podlega odrzuceniu, gdy w sytuacji gdy wykonawca
nie zgodzil si¢ na poprawienie omylki polegajacej na niezgodnosci oferty ze specyfikacja
istotnych warunkéw zamowienia, niepowodujacej istotnych zmian w tresci oferty. Zamawiajacy
obowigzany jest bowiem niezwlocznie powiadomi¢ wykonawcéw o dokonanych przez siebie
poprawkach na podstawie art. 89 ust. 2 ustawy.

Nie ulega zatem watpliwosci, ze w $wietle brzmienia art. 89 ust. 1 pkt 7 ustawy Prawo
zamowien publicznych odrzuceniu podlega oferta, ktéra zawierala inne niz oczywiste omytki
pisarskie i rachunkowe omyltki polegajace na niezgodnos$ci oferty ze specyfikacjg istotnych
warunkéw zamoéwienia, niepowodujace istotnych zmian w treSci oferty, ktére zamawiajacy
poprawil samodzielnie i co do ktérych wykonawca w ciggu trzech dni od zawiadomienia nie
zgodzil si¢ na ich poprawienie.
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Z powyzszego wynika, ze zaden z przepiséw ustawy Prawo zaméwien publicznych
wprost nie wspomina o potrzebie ustosunkowania si¢ przez wykonawce do zawiadomienia o
dokonaniu poprawek dotyczacych niezgodnosci oferty ze specyfikacja istotnych warunkéw
zamowienia, by oferta nie podlegala odrzuceniu.

Przepis art. 89 ust. 1 pkt 7 ustawy przewiduje jedynie przestanke do odrzucenia oferty,
ktora jest sytuacja, gdy wykonawca nie zgodzil si¢ na poprawienie omylki, o ktérej mowa w art.
87 ust. 2 pkt 3 ustawy. Przeczaca forma uzyta w dyspozycji tego przepisu wskazuje, ze w kazdej
innej sytuacji anizeli ,,nie wyrazenie zgody” przez wykonawce, oferta nie podlega odrzuceniu.
Oferta nie podlega zatem odrzuceniu w razie czynnej akceptacji dokonanej poprawki, poprzez
wyrazenie zgody jak 1 bezczynnosci wykonawcy wobec zawiadomienia zamawiajacego o
poprawieniu jego oferty. Powyzszy wniosek zdaje si¢ takze wynikaé z tresci uzasadnienia do
ustawy, moca ktérej wprowadzono brzmienie art. 89 ust. 1 pkt 7 ustawy Prawo zamoéwien
publicznych, gdzie nawiazano jedynie do ,nie zgodzenia si¢” na poprawienie omylek
podlegajacych poprawieniu przez zamawiajacego jako reakcji wykonawcy na dokonanie
poprawek (Ulega skrdcenin termin, w jakim wykonawca moge nie 380430 si¢ na poprawienie ocywiste) omytki
pisarskie, rachunkowe orag inng omytki w ofercie). Poglad analogiczny do prezentowanego wyzej
wyrazono w orzeczeniach Krajowej Izby Odwolawczej z dnia 29 marca 2009 r. w spr.
KIO/UZP 294/09; z dnia 7 wrzesnia 2009r. w spr. 1094/09; 30 marca 2010 r. w spr. KIO/UZP
232/10. Podzielajac wyrazona w tych wyrokach argumentacj¢ uznano, ze w $wietle brzmienia
obowigzujacych przepiséw ustawy Prawo zamoéwien publicznych, oferta wykonawcy, ktéry nie
zareagowal na dokonanie przez Zamawiajacego poprawek jego oferty nie podlega odrzuceniu.

Strony na rozprawie wykazywaly, iz wobec zawiadomienia o dokonaniu poprawienia
omylki, o ktérej mowa w art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy wymagane jest ztozenie oSwiadczenia woli,
odnoszac powyzsze do brzmienia art. 60 Kc. Odwolujacy argumentowal, iz w postgpowaniu o
zamowienie publiczne nie jest dopuszczalne tzw. ,milczace oswiadczenie woli”, bowiem musi
istnie¢ przepis szczegdlny przewidujacy mozliwos¢ zlozenia takiego o$wiadczenia, Zamawiajacy
za$, nie negujac co do zasady konieczno$ci zlozenia takiego o$wiadczenia upatrywal takiego
,milczacego o$wiadczenia woli” w przepisach ustawy Prawo zamoéwien publicznych.
Dostrzezenia w tym miejscu wymaga, iz przytoczony przepis art. 89 ust. 1 pkt 7 jak 1 dopelniajacy
go art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy reguluja jedynie podstawe do odrzucenia oferty i z ta podstawa
zwigzane jest o$wiadczenie woli w przedmiocie niewyrazenia zgody na dokonane przez

zamawiajacego poprawki. To zatem jedyne oswiadczenie woli, jakiego wprost wymaga ustawa,
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przewidujac skutek w postaci odrzucenia oferty i tylko dla zaistnienia tego skutku wymagane.
Przepisy ustawy Prawo zamoéwien publicznych — jak wskazano wyzej nie wymagaja od
wykonawcy zadnej reakcji (o$§wiadczenia woli) po to, by poprawiona oferta ostala si¢ w
postepowaniu i nie podlegala odrzuceniu.

Powyzsze przemawialo za uznaniem nietrafnosci argumentacji 1 zarzutu dotyczacych
zaistnienia podstawy do odrzucenia oferty wykonawcy Mostostal — Bialystok sp. z o.0. w
Bialymstoku.

Nie potwierdzily si¢ takze dalsze zarzuty, w szczegélnosci dotyczace naruszenia art. 7
ustawy Prawo zamowien publicznych, poprzez dokonanie bezprawnych zmian (uzupelnienia)
tresci oferty Mostostal w wyniku, ktorych oferta podlegajaca odrzuceniu zostala wybrana, jako

najkorzystniejsza.

7 powyzszych wzgledéw orzeczono jak w sentencji.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku postepowania - na podstawie
art. 192 ust. 91 10 Prawo zaméwien publicznych oraz w oparciu o przepisy § 5 ust. 4 w zw. z § 3
pkt 1 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010r. w sprawie wysokosci
1 sposobu pobierania wpisu od odwolania oraz rodzajow kosztow w postepowaniu

odwolawczym i sposobu ich rozliczania [Dz.U. Nr 41 poz. 238].

Przewodniczacy:
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