Sygn. akt KIO 803/20

WYROK

Z dnia 26 czerwca 2020 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Piotr Koztowski

Protokolant: Mikotaj Kraska

po rozpoznaniu na rozprawie 26 czerwca 2020 r. w Warszawie odwotania wniesionego
14 kwietnia 2020 r. do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej

przez wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamdowienia: NODO sp.
Z 0.0. z siedzibg w Lesznie, WOMASZ M. W. Projektowanie, Budowa i Wyposazenie
Strzelnic, Karpicko

w postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego pn. Wykonanie robét branzy
budowlanej elementow budowlanych pola tarczowego w ramach przebudowy pasa ¢wiczen
taktycznych Joanna na terenie poligonu w m. Dobre n/Kwisg; zadanie nr 24239

(nr postepowania SVA/K/4620-45/2019)

prowadzonym przez zamawiajgcego: AMW SINEVIA sp. z 0.0. z siedzibg w Nowym
Dworze Mazowieckim

przy udziale wykonawcédw wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia zgtaszajgcych
przystgpienie do postepowania odwotawczego:

A. ETP S.A. z siedzibg w Katowicach; G&R S.A. z siedzibg w Warszawie

po stronie Odwotujacego

B. Budled sp. z 0.0. z siedzibg w Poznaniu, Metrotech sp. z 0.0. z siedzibg
w Poznaniu i Przedsigbiorstwo Wielobranzowe ,PA-KO” K. J., Witaszczyki

po stronie Zamawiajgcego

orzeka:

1. Oddala odwotanie.

2. Kosztami postepowania obcigza Odwotujgcego i

1) zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 20000 zt 00 gr
(stownie: dwadziescia tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez Odwotujgcego
tytutem wpisu od odwotania,

2) zasgdza od Odwolujgcego na rzecz Zamawiajgcego kwote 3599 zt 99 gr (stownie:
trzy tysigce piecset dziewiecdziesigt dziewie¢ ztotych dziewiecdziesiat dziewiec

groszy) - stanowigcg koszty postepowania odwotawczego poniesione z tytutu
uzasadnionych kosztéw strony obejmujgcych wynagrodzenie petnomocnika.



Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien
publicznych (t.,j. Dz. U. z 2019 r. poz. 1843 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni

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

Odwolawczej do Sgdu Okregowego Warszawa-Praga w Warszawie.

AMW SINEVIA sp. z 0.0. z siedzibg w Nowym Dworze Mazowieckim {dalej:

~Zamawiajacy”’} prowadzi na podstawie ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zaméwien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2019 r. poz. 1843 ze zm.) {dalej w uzasadnieniu réwniez: ,ustawa
Pzp”, ,ustawa pzp”, ,Pzp lub ,pzp”} w trybie przetargu nieograniczonego postepowanie

0 udzielenie zamowienia publicznego na roboty budowalne pn. Wykonanie rob6t branzy
budowlanej elementéw budowlanych pola tarczowego w ramach przebudowy pasa éwiczen
taktycznych Joanna na terenie poligonu w m. Dobre n/Kwisg; zadanie nr 24239

(nr postepowania SVA/K/4620-45/2019)

Ogloszenie o tym zamoéwieniu 27 grudnia 2019 r. zostato opublikowane w Dzienniku
Urzedowym Unii Europejskiej nr 2019/S_249 pod poz. 617391.
Warto$¢ tego zamowienia przekracza kwoty okreslone w przepisach wydanych

na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy pzp.

3 kwietnia 2020 r. Zamawiajgcy przestat wykonawcom uczestniczgcym
w postepowaniu drogg elektroniczng zawiadomienie o rozstrzygnieciu postepowania -
wyborze jako najkorzystniejszej oferty ztozonej wspdlnie przez Budled sp. z 0.0. z siedzibg
w Poznaniu, Metrotech sp. z 0.0. z siedzibg w Poznaniu i Przedsiebiorstwo Wielobranzowe
LPA-KO” K. J., Witaszczyki {dalej rowniez: ,Konsorcjum Budled” lub ,Przystepujacy’}.

14 kwietnia 2020 r. wykonawcy wspolnie ubiegajacy sie o udzielenie zamowienia:
NODO sp. z 0.0. z siedzibg w Lesznie, WOMASZ M. W. Projektowanie, Budowa
i Wyposazenie Strzelnic, Karpicko {dalej: ,Konsorcjum NODO” lub ,Odwotujgcy’} wniesli
w formie elektronicznej do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej odwotanie (zachowujgc
wymaog przekazania jego kopii Zamawiajgcemu) od powyzszej czynnosci, a takze od
zaniechania odrzucenia oferty Konsorcjum Budled.

Odwolujgcy zarzucit Zamawiajgcemu nastepujgce naruszenia przepisow ustawy pzp
{lista zarzutowy}:

1. Art. 87 ust. 2 pkt 3 - przez jego niewlasciwe zastosowanie w celu usuniecia
niezgodnosci tresci oferty ztozonej przez Konsorcjum Budled z tre$cig specyfikacii
istotnych warunkéw zaméwienia { dalej: ,SIWZ’}.

2. Art. 89 ust. 1 pkt 2 - przez jego niezastosowanie i zaniechanie odrzucenia oferty
Konsorcjum Budled, ktorej tres¢ nie odpowiada treSci rozdziatu 1ll.1 SIWZ,
a w konsekwencji dokonanie wyboru tej oferty jako najkorzystniejsze;.

W zwigzku z powyzszym Odwotujacy wniost o uwzglednienie odwotania i nakazanie

Zamawiajgcemu {lista zgdan}:
1. Uniewaznienia wyboru najkorzystniejszej oferty.
2. Ponownego badania i oceny ofert oraz wyboru oferty najkorzystniejsze;.

Odwolujgcy sprecyzowat zarzuty przez podanie nastepujacych okolicznosci
faktycznych i prawnych uzasadniajgcych wniesienie odwotania.

Zgodnie z postanowieniem czesci lll. pkt 1 SIWZ (w brzmieniu nadanym zmiang z 27
stycznia 2020 r.) Zamawiajgcy wymagat wyceny przedmiotu zamowienia w postaci
kosztorysu ofertowego, sporzgdzonego na podstawie pozyciji kosztorysowych ujetych
w przedmiarze robét. Kosztorys miat by¢ sporzadzony w wersji szczegbtowej
(z wyszczegdlnieniem robocizny, materiatu i sprzetu w pozycji kosztorysowej wraz z ich



naktadami), a takze posiadac: wyliczong cene jednostkowg i wartos¢ dla kazdej pozyciji
kosztorysowej (w ujeciu z KNR, opisem pozycji, jednostkg miary i iloscig), zestawienie
robocizny i zestawienie sprzetu. Zamawiajacy zamiescit rbwniez uwage, ze bez jego zgody
nie mozna zmieni¢ pozycji KNR oraz ich ilosci i jednostki miary, natomiast dopuszczalna jest
zmiana naktaddw robocizny, materiatow i sprzetu w danej pozyciji, jednak wykonawca musi
pamietac, ze rozliczenie za wykonane roboty nastgpi kosztorysem powykonawczym

z ryczattowymi cenami jednostkowymi jak w kosztorysie ofertowym.

Pismem z 9 marca 2020 r. Zamawiajgcy wezwat na podstawie art. 87 ust. 1 pzp
Konsorcjum Budled do udzielenia wyjasnien dotyczgcych tresci ztozonej oferty w zakresie
niezgodnosci opisu dwoch pozyciji kosztorysu ofertowego z treScig przedmiaru robot:

w poz. 3 Konsorcjum zamiescito opis: ,czyszczenie terenu z materiatow wybuchowych”,
podczas gdy w przedmiarze rob6t pozycja ta zawierata opis: ,,czyszczenie terenéw

z materiatow wybuchowych, sprawdzenie terenu, usuniecie niewybuchéw przez
specjalistyczng firme, oczyszczenie terenu”;

- w poz. 5 Konsorcjum zamiescito opis: ,odwodnienie terenu w przypadku wystgpienia
wysokiego poziomu wod gruntowych+inne nieprzewidziane roboty+rob. nie ujete w k-sig”,
podczas gdy w przedmiarze pozycja ta zawierata opis: ,odwodnienie terenu w przypadku
wystgpienia wysokiego poziomu wod gruntowych; odpompowanie wody z wykopow,
odprowadzenie wody poza teren prowadzonych robdt, inne roboty towarzyszace
odwodnieniu terenu”.

W odpowiedzi z 10 marca 2020 r. Konsorcjum wyja$nito, ze zastosowanie innego
opisu poz. 3 i 5 kosztorysu jest wynikiem przeoczenia (btedu) i ma charakter oczywistej
pomyiki pisarskiej.

13 marca 2020 r. Zamawiajgcy zawiadomit Konsorcjum o poprawieniu na podstawie
art. 87 ust. 2 pkt 3 pzp. innej omyltki polegajgcej na niezgodnosci oferty z trescig SIWZ,
niepowodujacej istotnych zmian w tresci oferty, tj. poprawieniu opisu poz. 3 i 5 ztozonego
kosztorysu ofertowego.

16 marca 2020 r. Konsorcjum wyrazito zgode na poprawienie tej omyiki.
Odwolujgcy przedstawit nastepujgcg ocene prawng powyzszego stanu faktycznego.

W ocenie Odwotujgcego oferta Konsorcjum Budled powinna zosta¢ odrzucona
na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 pzp, gdyz cho¢ z postanowien SIWZ jednoznacznie
wynikato, ze cena oferty ma charakter kosztorysowy, kosztorys okresla rowniez przedmiot
zamowienia, a zmiana opisu jego pozyciji nie byta dozwolona, Konsorcjum w kosztorysie
ofertowym dokonato nieuprawnionej zmiany opisu dwoch pozyciji kosztorysowych w stosunku
do tre$ci przedmiaru robot.

Odwolujgcy powotat sie na doktryne i orzecznictwo {przytaczajgc fragment

uzasadnienia wyroku Izby z 2 lutego 2018 r. sygn. akt KIO 129/18 za ,Prawem zaméwien
publicznych. Komentarzem aktualizowanym”, LEX/el. 2019, autorstwa Ireny Skubiszak-
Kalinowskiej Irena i Ewy Wiktorowskiej}, ktére wedtug niego przyjmuijg jednolicie, ze dla
zastosowania art. 87 ust. 2 pkt 3 pzp konieczne jest faczne wystgpienie trzech przestanek
wymienionych w tresci tego przepisu: (1) w ofercie musi wystapi¢ niezgodno$é z SIWZ,

(2) ktéra powinna mie¢ charakter omytki (3) i ktorej poprawienie nie doprowadzi do istotnych
zmian w ofercie. Stad konieczne jest, aby zamawiajgcy byt w stanie samodzielnie dokonaé
poprawienia tej innej omyiki.

Odwolujgcy wywiédt dalej {za ,Prawem zamowien publicznych. Komentarzem, wyd.
VI, WKP 2018, autorstwa Wtodzimierza Dzierzanowskiego, Jarostawa Jerzykowskiego
i Matgorzaty Stachowiak), ze omytka moze polega¢ zaréwno na niewtasciwym ujeciu
w ofercie okreslonej informaciji lub zobowigzania, jak i ich pominieciu (wyrok Izby z 16
czerwca 2011 r. sygn. akt KIO 1147/11, LEX nr 847187). Niezbedne jest jednak wykazanie,
ze jest to skutek niezamierzony. Opierajgc sie na stownikowym znaczeniu stowa ,omytka”,
nalezy uzna¢, ze nie mozna poprawi¢ na podstawie komentowanego przepisu zadnych
rozbieznosci pomiedzy ofertg a SIWZ, jesli sg one skutkiem celowego dziatania wykonawcy,
réwniez wtedy, gdy dziatanie celowe opierato sie na ztym rozumieniu SIWZ i doprowadzito
do niezgodnosci oferty ze specyfikacjg. Swiadome zamieszczenie czegos w ofercie wyklucza
bowiem uznanie rezultatu za omytke.

Analizujgc zakres niezgodnosci opisu pkt 3 i 5 kosztorysu ofertowego Konsorcjum
Budled z trescig przedmiaru robot, Odwotujgcy doszedt do wniosku, ze o ile niezgodnos¢
w pkt 3 mogta mie¢ charakter omytki polegajgcej na pominieciu czesci opisu
zamieszczonego w przedmiarze, o tyle zapis pkt 5. jednoznacznie wskazuje na Swiadome
i celowe dziatanie Wykonawcy, gdyz powigzanie oryginalnego zapisu z przedmiaru robot



(;odwodnienie terenu w przypadku wystgpienia wysokiego poziomu wod gruntowych”)

z resztg opisu dodanego w ofercie Konsorcjum (,+inne nieprzewidziane roboty+rob. nie ujgte
w k-sie”) ma w tym wypadku charakter logiczny i wyklucza przypadkowe dziatanie autora,
takie jak przekopiowanie tresci innej pozycji kosztorysu, nacisniecie ztego klawisza itp.

Odwolujgcy przypuszcza, ze z tej przyczyny Zamawiajgcy nie zdecydowat sie
na samodzielne poprawienie pkt 3 i 5 kosztorysu ofertowego i wezwat Konsorcjum
do ztozenia w tym zakresie wyjasnien. Wedtug Odwotujgcego w ten sposéb Zamawiajgcy
potwierdzit, ze nie byt w stanie samodzielnie ustali¢ na podstawie postanowien SIWZ oraz
zlozonej oferty sposobu usunigcia niezgodno$ci w opisie omawianych pozycji kosztorysu,
co réwniez przemawia za tym, Zze niezgodnos$¢ ta nie miata charakteru omytki w rozumieniu
art. 87 ust. 2 pkt 3 pzp.

W ocenie Odwolujgcego w sytuacii, gdy Konsorcjum celowo ztozyto oferte niezgodng
z treScig SIWZ, nie zachodzita w ogdle podstawa do zwrocenia sie przez Zamawiajgcego
o wyjasnienie tresci tej oferty. Jak stusznie wskazata Izba w wyroku z 11 pazdziernika 2019 r.
sygn. akt KIO 1844/19, przepis art.. 87 ust. 1 pzp okresla granice w zakresie mozliwosci
poprawienia omytki polegajacej na niezgodnosci oferty z SIWZ, wskazujac jednoczesnie,
ze niedopuszczalne jest prowadzenie miedzy zamawiajgcym a wykonawcg negocjaciji
dotyczacych ztozonej oferty. Nalezy réwniez podkresli¢, ze to wykonawca jest
odpowiedzialny za przygotowanie oferty i to po jego stronie, jako podmiotu profesjonalnego,
lezato dotozenie nalezytej staranno$ci przy tej czynnosci.

Poniewaz zdaniem Odwolujgcego omawiana niezgodnos¢ oferty Konsorcjum
z treScig SIWZ nie miata charakteru omytki w rozumieniu art. 87 ust. 2 pkt 3 pzp, zbedne
staje sie badanie, czy jej poprawienie mogto spowodowac istotne zmiany w tresci tej oferty.

W odpowiedzi na odwotanie z 23 czerwca 2020 r. Zamawiajgcy wnidst o oddalenie
odwolania, w szczegolnosci podnoszgc nastepujgcg argumentacje.

Zamawiajacy zauwazyt, ze jak wskazano w wyroku Izby z 28 lutego 2020 r. sygn. akt
KIO 2871/20 ocena, czy doszio do istotnych zmian oferty dokonywana jest z uwzglednieniem
tresci catej ofert i catego przedmiotu zamowienia, a nie jedynie wybranych elementéw
z niektorych pozycji kosztorysu ofertowego. W tym przypadku analiza zakresu i charakteru
omytki w poz. 3. i 5. kosztorysu ofertowego Konsorcjum doprowadzita Zamawiajgcego
do wniosku, ze jej poprawienie nie spowodowato istotnej zmiany oferty.

Po pierwsze Iprzedmiotem zamowienia jest wykonanie rob6t branzy budowlanej -
elementdw budowlanych pola tarczowego w ramach przebudowy pasa ¢wiczen taktycznych
Joanna na terenie poligonu w m. Dobre nad Kwisg. Efektem realizacji zamowienia ma by¢
wybudowanie wszystkich elementdéw budowlanych pasa éwiczen taktycznych m.in.
schronow, stanowisk celi, wnek terenowych. Dla osiggniecia ww. efektu nalezy poczynic
szereg prac, w tym przygotowawczych i towarzyszgcych, umozliwiajgcych wykonanie
wiasciwych robét. Oczyszczenie terenu z materiatdbw wybuchowych, sprawdzenie terenu pod
katem niewybuchow, jak rowniez odwodnienie terenu majg charakter pomocniczy (na co
wskazuje rowniez ich opis z przedmiaru robot (,Roboty przygotowawcze i towarzyszace”)

i stuzg jedynie do osiggniecia celu, jakim jest wybudowanie wszystkich elementéw
budowlanych pasa ¢wiczen taktycznych m.in. schronéw, stanowisk celi, wnek terenowych.
Innymi stowy sg to czynnosci niezbedne do wykonania zamowienia, ale nie determinujg one
jego efektu w istotnym stopniu.

Po drugie poprawienie oferty Konsorcjum nie zmieniato rodzaju i charakteru
czynnosci koniecznych w ramach robét przygotowawczych i towarzyszacych, gdyz zaréwno
przed zmiang, jak i po jej dokonaniu wystepuje oczyszczenie terenu z materiatow
wybuchowych oraz kompleksowe odwodnienie terenu, bez zadnych zmian w zakresie
zastosowanej jednostki miary, ilosci jednostek miary czy tez pozycji KNR. Ponadto
niezaleznie od dokonanej korekty oferty nalezato pozycje wyceni¢ za pomoca kalkulaciji
wiasnej wedtug jednostki miary oznaczonej jako ,szt.” i ilosci odpowiednio 15000 dla poz. 3
i 5000 dla poz. 5.

Po trzecie poprawienie nie spowodowato rowniez zmiany ceny (poz. 3. cena
jednostkowa 5000,00 zt netto, tgczna wartos¢ 75000,00 zt netto, poz. 5. cena jednostkowa
15000,00 zt netto, tgczna wartos¢ 75000,00 zt netto).

Po czwarte czynnosci (prace), ktorych dotyczyty poprawki stanowity stosunkowo
niewielki w ujeciu wartosciowym procent zamoéwienia (0, 60% ceny oferty wynoszgcej ponad
23 min zt brutto). Jakkolwiek ustawa pzp nie definiuje pojecia ,istotnosci zmian tresci oferty”,
w art. 144 ust. 1 pkt 6 pzp za nieistotng uwazana jest zmiana umowy, ktérej faczna wartos¢
nie jest wieksza niz15 % pierwotnej warto$ci zamoéwienia.



Po pigte czynnosci (prace), ktérych dotyczyly poprawki, niezaleznie od sposobu ich
opisywania byly wyceniane na tym samym poziomie (w ofercie Odwotujgcego poz. 3. cena
jednostkowa 6000 zt netto, wartos¢ tgczna 90000 zt netto, poz. 5. cena jednostkowa 15000
zt, warto$¢ taczna 75000 zt netto.

Stad Zamawiajacy wywiodt, ze nawet jesli uznac zaistniate rozbiezno$ci semantyczne
opisu za niezgodnosci oferty z SIWZ, przy konstruowaniu oferty doszto po stronie
Konsorcjum do omytek powodujgcych, ze jego oferta byta tylko w bardzo niewielkim zakresie
niezgodna z SIWZ (i jednocze$nie niezgodno$¢ ta dotyczyta jedynie kwestii formalnej, a nie
materialnej, technicznej czy kwotowej), co podlegato poprawieniu w trybie art. 87 ust. 2 pkt 3

pzp.

Wedtug Zamawiajgcego nie bez znaczenia pozostaje okoliczno$¢ wyjasnienia przez
Konsorcjum na jego wezwanie, ze zastosowanie w powyzszych pozycjach innego opisu jest
wynikiem przeoczenia (btedu) i ma charakter oczywistej omyiki pisarskiej, ktora mogta sie
zdarzy¢ przy przygotowywaniu kosztorysu sktadajacego sie z tak duzej liczby pozycji.
Jednoczes$nie Konsorcjum potwierdzito jako prawidtowy opis z przedmiaru robot.
Zamawiajgcy nadmienit, Ze kosztorys ofertowy sporzadzony na podstawie przedmiaru robét
sktada sie z ponad 550 pozyciji, co faktycznie mogto spowodowaé omytki w opisie
poszczegoblnych pozycji kosztorysowych, czy tez ich skrétowe opisanie np. w wyniku
pospiechu, nieuwagi czy btednego skopiowania nazwy.

Co istotne wg Zamawiajgcego pierwotnie wymagat w SIWZ sporzgdzenie kosztorysu
ofertowego w wers;ji skréconej, co ulegto zmianie 27.01.2020 r., kiedy zaktualizowano
réwniez przedmiar robét m.in. w zakresie opisu poz. 3. i 5., a opis tych pozycji w ofercie
Konsorcjum odpowiadat pierwotnemu ich opisowi w przedmiarze. Najprawdopodobniej
zatem oferta Konsorcjum byta sporzgdzona przed tg zmiang, a Konsorcjum jg przeoczyto.

Dodatkowo Zamawiajacy zauwazyt, ze analizujgc opis poz. 3 kosztorysu ofertowego
kwestionowanej oferty nalezy dojs¢ do wniosku, ze Konsorcjum jedynie omytkowo nie
dopisato dalszej czesci tego opisu wskazanego w przedmiarze roboét, ktéry stanowit tak
naprawde jedynie doprecyzowanie tego, co sklada sie na oczyszczanie terenu z materiatow
wybuchowych. Zatem oferta Konsorcjum w tym zakresie nie byta niezgodna z SIWZ
w stopniu istotnym, gdyz w istocie obejmowata wszystko, co sie sktada na oczyszczenie
terenu z materiatébw wybuchowych.

W przekonaniu Zamawiajgcego podobnie analizujgc opis poz. 5 w przedmiarze robot,
ktéry polega na wymienieniu czynnosci, jakie majg zosta¢ wykonane dla odwodnienia terenu
w przypadku wystgpienia wysokiego poziomu wod gruntowych, nalezy dojs¢ do wniosku,
ze opis tej pozycji w kosztorysie ofertowym Konsorcjum nie odbiega w istotny sposob, gdyz
brak jedynie tego doszczegdtowienia.

Na marginesie Zamawiajgcy zauwazyt, ze w sprawie o podobnym stanie faktycznym,
rozstrzygnietej wyrokiem Izby z 13.12.2019 r. sygn. akt 2422/19), w ktérej zarzucono mu
naruszenie art. 87 ust. 2 pkt 3 pzp przez niepoprawienie w ofercie odwotujgcego omyiki
polegajgcej na wpisaniu w opisie czynnosci ,petne umocnienie pionowych $cian wykopow
liniowych balami drewnianymi” zamiast, jak to byto opisane w przedmiarze, ,umocnienie
$cian wykopow liniowych szalunki systemowe”, Krajowa lzba Odwotawcza uwzglednita
odwolanie i nakazata uniewaznienie odrzucenia oferty. Co wiecej uznata, ze jedynie
ewentualnej poprawie podlega sam element opisu zastosowanego szalowania,
ze wskazaniem na szalowanie systemowe, uznajgc jednoczesnie, ze nie istnieje w tym
zakresie potrzeba poprawy kosztorysu ofertowego na podstawie art: 87 ust. 2 pkt 3 pzp,
gdyz ewentualne uzupetnienie opisu miatoby bowiem wymiar formalny a nie merytoryczny.

Zamawiajacy podkreslit, ze brak jest dowoddw wskazujgcych na celowe i Swiadome
dziatanie Konsorcjum, a jego wyjasnienia oraz powyzej przywotane okolicznosci dotyczace
zmiany opisu tych pozycji w przedmiarze temu przecza.

Zamawiajacy zauwazyt, ze w Swietle orzecznictwa Izby ustawa pzp nie warunkuje
mozliwosci poprawienia omytki brakiem winy po stronie sporzgdzajgcego oferte (wyrok

z 4 lutego sygn. akt KIO 116/20). Ponadto w regulacji tej ustawodawca w zaden sposéb nie
okreslit przyczyny powstania omytki, jak uczynit to np. w przypadku podania informaciji
wprowadzajgcych w bigd w art. 24 ust. 1 pkt: 16 pzp (w wyniku razgcego niedbalstwa”)

1 wart. 24 ust. 1 pkt 17 pzp (w wyniku lekkomys$Inosci lub niedbalstwa). Dodatkowo,

jak wskazano w wyrokach KIO 2459/18 i KIO 116/20, uwzgledniajac cel wprowadzenia art.
87 ust. 2 pkt 3 pzp, jakim bylo unikniecie koniecznosci odrzucania ofert obcigzonych btedami
niemajgcymi wptywu na gwarancje realizacji zamdwienia zgodnie z SIWZ, blednym byloby
wprowadzanie dodatkowych, niewyrazonych wprost obostrzen dla zastosowania tego
przepisu, jak probuje to uczyni¢ Odwotujacy.



Jako wiasciwy punkt wyjscia nalezy przyjg¢ zatozenie, ze wykonawca sktada oferte
w dobrej wierze, z zamiarem uksztattowania jej treSci w sposob odpowiadajgcy tresci SIWZ,
zmierzajac s ten sposdb do uzyskania zamdwienia publicznego. W konsekwencji w zasadzie
kazda rozbiezno$¢ pomigdzy trescig oferty a treScig SIWZ nalezy uzna¢ za omytke, chyba ze
zamawiajgcy ma podstawy do przypisania wykonawcy $wiadomego celowego ztozenia
oswiadczenia woli sprzecznego merytorycznie z SIWZ (wyrok Izby z 5 kwietnia 2013 r. sygn.
akt KIO 665/13), co w tej sprawie nie zostato wykazane ani nawet uprawdopodobnione.

16 kwietnia 2020 r. do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej wptyneto w formie
elektronicznej zgtoszenie przez wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie tego zamowienia
ETP S.A. z siedzibg w Katowicach; G&R S.A. z siedzibg w Warszawie przystagpienia
do postepowania odwotawczego po stronie Odwotujgcego.

20 kwietnia 2020 r. do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej wptyneto w formie
elektronicznej zgtoszenie przez Konsorcjum Budled przystgpienia do postepowania
odwotawczego po stronie Zamawiajagcego.

Wobec dokonania powyzszych zgloszen w odpowiedniej formie, z zachowaniem
3-dniowego terminu oraz wymogu przekazania ich kopii Stronom postepowania (art. 185 ust.

2 pzp), Izba nie miata podstaw do stwierdzenia nieskutecznosci tych przystgpien, co do
ktérych nie zgtoszono réwniez opozycii.

W pismie z 25 czerwca 2020 r. Konsorcjum Budled wniosto o oddalenie odwotania,
na poparcie swego stanowiska przedstawiajgc okoliczno$ci faktyczne i argumentacje prawng
w sposoéb zbiezny z odpowiedzig na odwotanie.

W szczegolnosci Przystepujgcy powotat sie na to, ze odnosnie interpretacji pojecia
Lomytki” w rozumieniu art. 87 ust. 2 pkt 3 pzp w orzecznictwie Izby przyjmuje sie, iz (...)

przepis art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy pzp nie uzaleznia mozliwosci dokonania poprawy

od stopnia przyczynienia sie wykonawcy, a tym bardziej stopnia zawinienia wykonawcy

do powstania niezgodnosci. Jedynym warunkiem ograniczajgcym mozliwo$¢ uznania danego
btedu za inng omytke, ktory wynika wprost z rzeczonego przepisu, jest zakaz wprowadzania
w wyniku poprawy istotnych zmian w tresci oferty, poparte m.in. wyrokiem lzby z dnia 13
stycznia 2012 r. wydanym w sprawie sygn. akt KIO 2810/11, w ktérym Izba wyrazita poglad,
iz: Dla przyjecia jej wystapienia bynajmniej nie ma potrzeby odwotywania sie do stopnia
~hieswiadomosci” wykonawcy, co do niezgodnosci tresci jego oferty z SIWZ, czy istnienia
pewnosci zamawiajgcego, co do rzeczywistych intencji wykonawcy w trakcie
przygotowywania oferty lub genezy i przyczyn powstania danej niezgodnosci oferty z SIWZ.
Nalezy przyjac¢ tu mozliwie szerokie rozumienie terminu omytka uzytego w ww. przepisie.
Omytkg bedg wiec zaréwno btedy w przygotowaniu oferty i odpowiednim, prawidtowym
wyrazeniu jej treSci popetnione przez wykonawce, jak tez pominiecia (np. wynikajgce

z zapomnienia, btednego rozumienia wymagan SIWZ.... etc.) w wypetnieniu czy przedtozeniu

wszystkich elementow oferty. Tym samym wiasciwie wszystkie nieprawidtowosci oferty
wzgledem SIWZ (w tym réwniez jej wewnetrzne sprzecznosci), ktéra z zatozenia ma byé
zgodna z trescig SIWZ i jednoznaczna, sg omytkami wykonawcy i jako takie winny by¢
traktowane (wyrok Izby z 22 maja 2018 r. sygn. akt KIO 913/18).

Przystepujacy stwierdzit, ze wobec tego zakres pojecia ,omytki” w rozumieniu art. 87
ust. 2 pkt 3 pzp jest bardzo szeroki. Stad Zamawiajgcy mogt uznaé za omytke (a nie celowe
dziatanie) pominiecie czesci opisu zamieszczonego w przedmiarze oraz przedstawienie
opisu pozycji, ktéry czesciowo odpowiadat opisowi zawartemu w przedmiarze, a czesSciowo
zawierat opis niezgodny z aktualnym przedmiarem, uwzgledniajgc dodatkowo, ze doszto
do omytkowego wykorzystania niezaktualizowanych opiséw z przedmiaru robot.

Przystepujacy powotat sie na wyrok Izby z 27 lipca 2026 r. sygn. akt KIO 1286/16, w
ktérym stwierdzono, co nastepuje:

W kwestii ustalenia, czy stwierdzona niezgodno$¢ byta omytkg wykonawcy, nalezy
wskaza¢, ze odwotujacy nazbyt eksponuije tu ,psychologiczno-detektywistyczng” wyktadnie
tego pojecia. Jezeli Konsorcjum |. twierdzi, ze dana niezgodnos¢ tresci oferty z SIWZ byta
omytka, to nalezy przyjac, ze tak jest. (... )

Omytka w ofercie polegajgca na niezgodnosci tej oferty z SIWZ, moze powstac
zaréwno przez niedbalstwo lub' lekkomys$Inos¢ przy sporzadzaniu oferty, jak tez by¢
wynikiem niezrozumienia lub przeoczenia wymagan SIWZ, co do opisu przedmiotu



zamoOwienia czy sposobu sporzgdzenia, oferty. Ostateczng weryfikacjg ,intencji” wykonawcy
w tym zakresie bedzie wyrazenie zgody na dokonane przez zamawiajgcego poprawienie

oferty lub jej odmowa.

Wedtug Przystepujgcego bezprzedmiotowe sg zatem wywody Odwotujgcego co do
wykazywania $wiadomego i celowego dziatania Konsorcjum Budled w zakresie omytki dot.
opisu w pkt 5. kosztorysu, co miatoby wynika¢ rzekomo z tego, ze wedtug Odwolujgcego
wykluczone jest przypadkowe dziatanie autora, czy rzekomy ,charakter logiczny” omyiki.
Przystepujacy wyrazit bowiem zgode na dokonanie przez Zamawiajgcego poprawienia oferty,
co wskazuje na to, ze nie miat on zamiaru popetnienia omytki i jego celem bylo sporzgdzenie
oferty w petni zgodnej z SIWZ

Niezaleznie od tego Przystepujgcy dodatkowo zaprzeczyt twierdzeniu, ze ,zapis pkt.
5 jednoznacznie wskazuje na $wiadome i celowe dziatanie Wykonawcy”, gdyz obydwie
omytki w kosztorysie ofertowym byty niezamierzone. Przystepujgcy wskazat, ze caty
kosztorys ofertowy liczy az 565 pozycji i zostat przygotowany w oparciu o przedmiar robét
zamieszczony na platformie zakupowej i aktualizowany przez Zamawiajgcego. Przystepujgcy
stwierdzit, ze przy tak obszernej dokumentaciji mogto zdarzy¢ sie mu popetnienie omytek przy
dwoch ww. pozycjach. Byto to wynikiem wigcznie przeoczenia, polegajgcego na
nieuwzglednienia zaktualizowanego przez Zamawiajgcego brzmienia fragmentéw tych
opiséw w przedmiarze. Nietrafnie zatem wskazat Odwotujacy, ze omytka Przystepujgcego
nie polegata na przypadkowym dziataniu. Jak sam Odwotujgcy zauwaza, takie przypadkowe
dziatanie moze polega¢ w szczegolnosci na przekopiowaniu innej pozyciji kosztorysu.
Jakkolwiek w przedmiotowej sprawie Przystepujgcy btednie wykorzystat pozycije
z niezaktualizowanego przedmiaru robo6t, jednak zasada pozostaje ta sama - nie uczynit
tego Swiadomie, a przez zwykte niedopatrzenie, czyli omytke. Przystepujacy dodat, ze nie
wiadomo, jaki miatby mie¢ interes w celowym zmienieniu opisu pozyciji i to tylko w zakresie
fragmentow stanowigcych doprecyzowanie zawartego juz w pozycjach opisu.

Przystepujacy powotat sie na to, ze wedtug orzecznictwa Izby (...) jako zasade nalezy
przyjac¢, ze wykonawca podejmujgc decyzje o uczestnictwie w postepowaniu i ztozeniu w nim
oferty chce przez to uczyni¢ zados¢ postawionym w postepowaniu wymaganiom,

w szczegolnosci co do przedmiotu zamowienia, aby oferta odpowiadata tresci s.i.w.z.

W konsekwencji - jezeli jakies konkretne okoliczno$ci dobitnie nie wskazujg, ze jest inaczej -
nalezy przyja¢ zatozenie, zgodnie Z ktorym wykonawcy sktadajg oferty w dobrej wierze i na
serio, a zatem Z zamiarem zaoferowania Swiadczenia we wszystkich elementach zgodnego
z wymaganiami okreslonymi w opisie przedmiotu zamowienia. Natomiast nie zawsze
wykonawcom udaje sie, z réznych wzgledéw, ztozy¢ oferte, ktdrej tresS¢ jest w petni zgodna
z trescig s.i.w.z. i wtedy obowigzkiem zamawiajgcego jest rzetelne rozwaznie mozliwosci
zastosowania art. 87 ust. 2 pkt 3 pzp. Nie spos6b zaakceptowaé stanowiska, ze sam fakt
zfozenia oferty nie w petni zgodnej z s.i.w.z. jest dowodem woli ztozenia przez wykonawce
oferty niezgodnej z s.i.w.z., gdyz wtedy przepis ten pozostatby martwy (wyrok z 22 lipca

2015 r. sygn. akt KIO1472/15).

Przystepujacy ponadto zauwazyt, ze skoro wedtug uzasadnienia odwotania omytka w
zakresie pkt 3 moze mie¢ charakter niezamierzony, Odwotujgcy nie kwestionuje poprawienia
przez Zamawiajgcego tej pozycji kosztorysu.

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

W toku czynno$ci formalnoprawnych i sprawdzajgcych Izba nie stwierdzita,
aby odwotanie podlegato odrzuceniu na podstawie przestanek okreslonych w art. 189 ust. 2
pzp. Nie zgtaszano w tym zakresie odmiennych wnioskow.

Z uwagi na brak podstaw do odrzucenia odwotania lub umorzenia postepowania
odwotawczego w catosci, sprawa zostata skierowana do rozpoznania na rozprawie, podczas
ktérej Odwotujacy, Zamawiajgcy i Przystepujgcy podtrzymali dotychczasowe stanowiska.

W imieniu przystepujgcego po stronie Odwotujgcego nikt sie nie stawit, pomimo
prawidtowego zawiadomienia o terminie posiedzenia.

Po przeprowadzeniu rozprawy z udziatem Stron i Przystepujgcego, uwzgledniajac
zgromadzony materiat dowodowy, jak réwniez biorgc pod uwage oswiadczenia

i stanowiska wyrazone ustnie na rozprawie i odnotowane w protokole, Izba ustalita
i zwazyta, co nastepuije:



Zart. 179 ust. 1 pzp wynika, ze odwotujgcemu przystuguje legitymacja do wniesienia
odwotania, gdy ma (lub miat) interes w uzyskaniu zaméwienia oraz moze ponies¢ szkode
w wyniku naruszenia przez zamawiajgcego przepisow ustawy.

W ocenie Izby Odwotujacy wykazat, ze ma interes w uzyskaniu przedmiotowego
zamoOwienia, gdyz ztozyt oferte w postepowaniu prowadzonym przez Zamawiajgcego.
Odwolujgcy moze ponies¢ szkode w zwigzku z zarzucanymi Zamawiajgcemu naruszeniami
przepisdw ustawy pzp, gdyz zaniechanie odrzucenia oferty Przystepujgcego uniemozliwia
Odwolujgcemu uzyskanie przedmiotowego zamowienia, na co mogtby w przeciwnym razie
liczy€.

Izba ustalita nastepujgce okolicznosci jako istotne:

Okolicznosci faktyczne co do tresci oferty Konsorcjum Budled w zakresie poz. 3. i 5.
kosztorysu ofertowego, przebiegu badania tej oferty (tre$ci wezwania i udzielonych
wyjasnien, a nastepnie zawiadomienia o poprawieniu omytki i wyrazeniu na to zgody) byty
niesporne i zostaty zaprezentowane w sposo6b zbiezny w odwotaniu, odpowiedzi
na odwotanie i piSmie przystepujgcego.

Zauwazyc jednak nalezy, ze w odwotaniu przemilczano fakt, ze tre$¢ opisu poz. 3.1 5.
kosztorysu ofertowego Konsorcjum Budled odzwierciedla po prostu tre$¢ pierwotnego opisu
tych pozycji w przedmiarze udostepnionym przez Zamawiajgcego wykonawcom, ktory
nastepnie 7 stycznia 2020 r. uzyskat nowe, nieco inne brzmienie. Tym samym popetnienie
przez Konsorcjum Budled omytek w opisie tych pozycji w stosunku do ostatecznej wersji
opisu przedmiaru znajduje logiczne i przekonujgce wyttumaczenie.

Powyzsze ustalenie w oczywisty sposob podwaza logicznos¢ i sensownosé, skadingd
enigmatycznych, wywoddw odwotania co do tego, z czego ma wynika¢ celowe sporzadzenie
przez Konsorcjum odmiennego opisu tych dwdch pozycji (a w kazdym razie poz. 5)

w kosztorysie ofertowym.

Przede wszystkim Odwotujgcy, cho¢ to na nim z mocy art. 190 ust. 1 pzp spoczywat
w tym zakresie ciezar udowodnienia swoich twierdzen, nie byt w stanie, co nie dziwi,
przedstawi¢ zadnych dowodow dla wykazania podnoszonej przez siebie celowosci dziatania

Konsorcjum.

Skoro poza wszelkim sporem jest brzmienie ostatecznej wersji opiséw zawartych poz.
3.i 5. przedmiaru, oczywisty jest rbwniez sposob poprawienia w tym zakresie kosztorysu

ofertowego Konsorcjum Budled i obiektywnie niczego w tym zakresie nie zmienia

okoliczno$é¢, ze przed poprawieniem omyiki w trybie art. 87 ust. 2 pkt 3 pzp Zamawiajgcy
skorzystat z uprawnienia do wezwania do wyjasnien w trybie art. 87 ust. 1 pzp.

Niezaleznie od powyzszego wskazanie w odwotaniu, jakoby zmiana opisu pozycji
w kosztorysie Konsorcjum Budled byta niedopuszczalna w Swietle uwagi zamieszczone;j
w ramach postanowienia z czesci lll pkt 1 SIWZ (sprowadzajgca sie do zakazu bez zgody
Zamawiajgcego zmiany opisu pozycji KNR oraz ich iloci i jednostki miary, przy
dopuszczalno$ci zmiany naktadéw robocizny, materiatow i sprzetu w danej pozyciji) jest
bezprzedmiotowe, gdyz ani poz. 3. ani poz. 5 przedmiaru nie odwotujg sie w ogole do KNR,
a ich wycena w pemni miata sie opiera¢ na kalkulacji wtasnej wykonawcy.

Przede wszystkim sformutowany w odwotaniu zarzut nie identyfikuje zadnej
okolicznosci, ktéra wskazywataby na to, Ze postuzenie sie w kosztorysie w dwéch na ponad
piecset pozycji czesciowo nieaktualnym opisem bylo istotng zmiang tresci oferty.

W rzeczywistosci jest wrecz przeciwnie, z punktu widzenia cato$ci przedmiotu zamowienia,
zakres i charakter tych odmiennosci jest wiec znikomy. Poza wszelkim sporem byta rowniez
adekwatno$¢ wyceny tych dwoch pozyciji w kosztorysie Konsorcjum Budled oraz fakt,

ze poprawienie nie spowodowato jakiejkolwiek jej zmiany, a w konsekwencji nie ulegta tez

zadnej zmianie cena tej oferty.

W tych okoliczno$ciach Izba stwierdzita, ze odwotanie jest oczywiscie bezzasadne.

Art. 89 ust. 1 pkt 2 pzp stanowi, ze zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli jej treS¢ nie



odpowiada treSci specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia, z zastrzezeniem art. 87 ust. 2
pkt 3 pzp.

Za utrwalone w doktrynie i orzecznictwie nalezy uzna¢ poglad, ze zaréwno tres¢
s.i.w.z., jak i tre$¢ oferty stanowig merytoryczne postanowienia oSwiadczen woli
odpowiednio: zamawiajgcego, ktéry w szczegdlnosci przez opis przedmiotu zamowienia
precyzuje, jakiego $wiadczenia oczekuje po zawarciu umowy w sprawie zamowienia
publicznego, oraz wykonawcy, ktéry zobowigzuje sie do wykonania tego $wiadczenia w razie
wyboru zfozonej przez niego oferty jako najkorzystniejszej. Wobec tego - co do zasady -
poréwnanie zaoferowanego przez wykonawce Swiadczenia z opisem przedmiotu
zamobwienia, sposobem i terminem jego realizacji wymaganymi przez zamawiajgcego,
przesgdza o tym, czy tres¢ zlozonej oferty odpowiada tresci s.i.w.z. - jest z nig zgodna.

Aby zapewni¢ mozliwo$¢ sprawdzenia zgodnosci tresci oferty z trescig s.i.w.z.,
ustawa pzp z jednej strony obliguje zamawiajgcego, aby prowadzit cate postepowanie
0 udzielenie zamoéwienia w formie pisemnej (art. 9 ust. 1 pzp), w tym przekazat i udostepnit
specyfikacje istotnych warunkéw zamowienia (art. 37 ust. 2 pzp), kiéra ma zawiera¢ w
szczegolnosci opis przedmiotu zamdwienia, okreslenie terminu wykonania zamowienia,
istotne warunki umowy w sprawie zamowienia publicznego oraz opis sposobu przygotowania
ofert (art. 36 ust. 1 pkt 3, 4, 10i 16 pzp). Z drugiej strony przepisy zastrzegajg pod rygorem
niewaznosci dla oferty sktadanej przez wykonawce w postepowaniu o udzielenie zamowienia
publicznego forme elektroniczng opatrzong kwalifikowanym podpisem elektronicznym (art.
10a ust. 5 pzp) {w poprzednim stanie prawnym byta to forma pisemna pod rygorem
niewaznosci}, a tres¢ takiej oferty musi odpowiada¢ tresci specyfikacji (art. 82 ust. 3 pzp).

W doktrynie i orzecznictwie przyjmuje sie réwniez, ze rozumienie terminu oferta
nalezy opierac na art. 66 § 1 Kodeksu cywilnego, zgodnie z ktérym jest nig oswiadczenie
drugiej stronie woli zawarcia umowy, jezeli okresla istotne postanowienia tej umowy. Z uwagi
na odptatny charakter zamowien publicznych, nieodzownym elementem tresci oferty bedzie
zawsze okre$lenie ceny za jakg wykonawca zobowigzuje sie wykona¢ zamawiane
Swiadczenie. W pozostatym zakresie to zamawiajgcy okre$la w s.i.w.z. wymagany
od wykonawcy zakres i sposob konkretyzacji oswiadczenia woli, ktéry bedzie podstawg dla
oceny zgodnosci tresci ztozonej oferty z merytorycznymi wymaganiami opisu przedmiotu
zamowienia. W szczegdlno$ci zamawiajgcy moze wymagac sporzgdzenia kosztorysu

ofertowego wedtug udostepnionych przez siebie przedmiarow.

Dla zastosowania podstawy odrzucenia oferty z art. 89 ust. 1 pkt 2 pzp konieczne jest
réwniez jednoznaczne uchwycenie, na czym konkretnie niezgodnos¢ pomiedzy ofertg
wykonawcy a specyfikacjg (zwykle opisem przedmiotu zamdwienia) zamawiajacego polega,
czyli co i w jaki spos6b w ofercie nie jest zgodne z konkretnie wskazanymi,
skwantyfikowanymi i jednoznacznie ustalonymi postanowieniami s.i.w.z.

Natomiast zgodnie z art. 87 ust. 1 pzp w toku badania i oceny ofert zamawiajgcy
moze zgdaé od wykonawcow wyjasnien dotyczacych tresci ztozonych ofert.
Niedopuszczalne jest prowadzenie miedzy zamawiajgcym a wykonawca negocjaciji
dotyczacych ztozonej oferty oraz z zastrzezeniem ust. 1a i 2 pzp, dokonywanie jakiejkolwiek
zmiany w jej treSci. Z wyjgtkiem trybu dialogu konkurencyjnego zmiany te sprowadzajg sie
de facto do uregulowanej w art. 87 ust. 2 pkt 3 pzp, do ktérego wprost odestano réwniez
w art. 89 ust. 1 pkt 2 pzp, instytucji poprawienia omytek polegajacych na niezgodnosci oferty
ze specyfikacjg, co nie moze jednak powodowacé istotnej zmiany tresci oferty. W rezultacie
odrzuceniu podlega zatem wytacznie oferta, ktorej tres¢ jest niezgodna z trescig s.i.w.z.

w sposdb zasadniczy lub nieusuwalny, gdyz obowigzkiem zamawiajgcego jest poprawienie
w ztozonej ofercie niezgodnosci z s.i.w.z. niemajgcych istotnego charakteru. Poprawienie
jest zatem dopuszczalne w takim zakresie, w jakim nie stanowi naruszenia zasad
prowadzenia postepowania z zachowaniem uczciwej konkurencji, rbwnego traktowania
wykonawcow oraz przejrzystosci.

Woystagpienie stanu niezgodnosci tresci oferty z trescig s.i.w.z. nie zawsze bedzie to
podstawg do odrzucenia oferty, gdyz art. 89 ust. 1 pkt 2 pzp wprost odsyta do art. 87 ust. 2
pkt 3 pzp. Odrzuceniu podlega zatem wytgcznie oferta, ktorej tres¢ jest niezgodna z treScig
s.i.w.z. w sposob zasadniczy i nieusuwalny, gdyz obowigzkiem zamawiajgcego jest
poprawienie w ztozonej ofercie niezgodnosci z s.i.w.z. niemajgcych istotnego charakteru.

O ile kazdorazowo tre$¢ o$wiadczenia woli skladanego w postepowaniu w ramach
oferty nalezy rozpatrywac przez pryzmat zamiaru wykonawcy, wyrazajgcego sie wolg
uczestnictwa w postepowaniu, a w konsekwencji - ztozenia oferty zgodnej z s.i.w.z. {tak
m.in. wyroki Izby wydane: 3 kwietnia 2012 r. sygn. akt KIO 556/12, 9 listopada 2012 r. sygn.
akt: KIO 2343/12, KIO 2346/12, 22 listopada 2012 r. sygn. akt: KIO 2396/12, KIO 2416/13,
10 czerwca 2013 r. sygn. akt KIO 1266/13} - o tyle kluczowg sprawg jest, czy w konkretnym



stanie faktycznym mozliwe jest ustalenie tresci oSwiadczenia co do oferowanego przedmiotu
w sposdb nie naruszajgcy nadrzednej zasady zachowania uczciwej konkurencji pomiedzy
wykonawcami. Ustawa Prawo zamowien publicznych przewiduje instrumenty stuzgce
odczytaniu treSci ztozonego o$wiadczenia woli - jesli jest ono niejednoznaczne {instytucja
wyjasnien z art. 87 ust. 1 pzp}, a takze stuzgce poprawieniu oferty - jesli wprost nie
odpowiada ona tresci s.i.w.z. {instytucja poprawiania omytek z art. 87 ust. 2 pkt 3 pzp}. Art.87
ust. 2 pkt 1i 2 pzp obliguje natomiast zamawiajgcego do poprawienia w ofercie oczywistych
omytek pisarskich oraz oczywistych omytek rachunkowych, z uwzglednieniem konsekwenciji
rachunkowych dokonanych poprawek. W postepowaniu o zamowienie publiczne nie zostata
bowiem wytgczona ogolna, charakterystyczna dla prawa cywilnego zasada ustalania tresci
zlozonego oswiadczenia woli w sposob odzwierciedlajgcy zamiar strony i cel ztozenia
o$wiadczenia. W realiach konkretnej sprawy, zanim zamawiajgcy podejmie decyzje

o odrzuceniu oferty jako niezgodnej z treScig siwz, zobowigzany jest wszechstronnie jg
zbada¢ baczac, by wyjasni¢ w trybie opisanym w art. 87 ust. 1 pzp stwierdzone
nieprawidtowosci i dokona¢ poprawy omytek zgodnie z dyrektywami wyrazonymi w art. 87
ust. 2 pkt 1-3 pzp. Dopiero wyczerpanie tej procedury uprawnia zamawiajgcego do ustalenia,
ze tres¢ oferty nie odpowiada tresci SIWZ, a w konsekwencji odrzucenia oferty na podstawie
art. 89 ust. pkt 2 Pzp {vide wyrok Izby z 5 stycznia 2012 r. sygn. akt KIO 2743/11 oraz wyrok
Izby z 29 lipca 2011 r. sygn. akt 1514/11}.

Nalezy zauwazy¢, ze intencjg ustawodawcy towarzyszgcg wprowadzeniu aktualnego
brzmienia art. 87 ust. 2 pzp byto zniwelowanie formalizmu wystepujgcego poprzednio
na gruncie ustawy pzp, aby umozliwi¢ branie pod uwage w postepowaniach o udzielenie
zamowien publicznych ofert obarczonych nieistotnymi wadami, bedgcymi wynikiem r6znego
rodzaju bledow i omytek, ktérych skorygowanie nie prowadzi do istotnych zmian w tresci
oferty. Wynika to z uzasadnienia do ustawy z dnia 4 wrzes$nia 2008 r. o zmianie ustawy -
Prawo zamowienh publicznych oraz niektorych innych ustaw: W projekcie wprowadza sie
istotne zmiany dotyczgce sposobu poprawiania oczywistych omytek pisarskich
rachunkowych (art. 87 ust. 2). Rezygnuje sie z zamknietego katalogu sposobu poprawiania
omytek rachunkowych, pozostawiajgc jednoczesnie zamawiajgcemu uprawnienie
do poprawiania oczywistych omytek pisarskich, rachunkowych oraz innych omytek
polegajgcych na niezgodnosci oferty ze specyfikacjg istotnych warunkéow zaméwienia.
Proponowane rozwigzanie przyczyni sie do usprawnienia procedury udzielania zamoéwienia
publicznego oraz do zmniejszenia liczby odrzucanych ofert i uniewaznianych postepowan.
Ogranicza sie sytuacje, w ktorych oferty uznane za najkorzystniejsze podlegajg odrzuceniu
ze wzgledu na btedy rachunkowe w obliczeniu ceny, ktore nie sg mozliwe do poprawienia
w mysl ustawowo okreslonych regut. Jest to szczegdlnie istotne w kontekScie zamowien na
roboty budowlane, w ktorych oferty wykonawcédw, niezwykle obszerne i szczegbtowe, liczace
nieraz po kilkadziesigt tomdw, czesto podlegajg odrzuceniu ze wzgledu na drobne btedy
w ich tre$ci. Proponowany przepis art. 87 ust. 2 pkt 3 w szczegolnosci ma na celu
umozliwienie poprawiania tego rodzaju bteddw, kiére mogg pojawi¢ sie w trakcie
sporzgdzania kosztorysu ofertowego. Nalezy rowniez podkresli¢, ze proponowane
rozwigzanie nie stoi na przeszkodzie temu, aby zamawiajgcy samodzielnie precyzowat
w specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia przyktadowe okoliczno$ci, w ktérych 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.

Stad w orzecznictwie Izby podkreslono, ze celem postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego nie jest dokonanie wyboru oferty najbardziej poprawnej formalnie,
lecz dokonanie wyboru oferty z najnizszg ceng lub oferty przedstawiajgcej najkorzystniejszy
bilans ceny i innych kryteriow odnoszacych sie do przedmiotu naméwienia (oferty
najkorzystniejszej ekonomicznie) {vide wyrok Izby z 23 marca 2011 r. sygn. akt KIO 522/11}.
Jednoczes$nie czynno$¢ poprawienia oferty ma charakter obligatoryjny i zamawiajgcy nie
moze uchyli¢ si¢ od jej wykonania. Zaniechanie takiej czynno$ci nalezy uzna¢ nalezy za
dziatanie sprzeczne nie tylko z prawem, ale i nieracjonalne, gdyz prowadzi do niestusznego
odrzucenia najkorzystniejszej oferty, ktdre nie zapewnia wyboru oferty zgodnie z zasadami
uczciwej konkurenciji i rownego traktowania wykonawcow.

Izba podziela rowniez stanowisko {wyrazone juz w wyroku Izby z 5 sierpnia 2009 r.
w sprawie o sygn. akt KIO/UZP 959/09}, ze rozumienie ,innej omytki” z art. 87 ust. 2 pkt 3 nie
powinno by¢ interpretowane zawezajaco, . jedynie jako techniczny btgd w sposobie
sporzgdzenia oferty, pominiecie lub pomylenie okreslonych wyrazen lub wartosci czy
wszelkich innych przeoczen i brakéw, ktore powstaty bez Swiadomosci ich wystgpienia po
stronie wykonawcy. Stownikowe rozumienie stowa ,omytka” oznacza spostrzezenie, sad
niezgodny z rzeczywisto$cia, btad w postepowaniu, rozumowaniu itp. {Stownik jezyka
polskiego pod red. Witolda Doroszewskiego, Wydawnictwo Naukowe PWN, dostepny
na stronie. Omytka wykonawcy w przygotowaniu oferty moze zatem
rowniez wynikaé¢ z jego btednego przekonania co do wymaganego sposobu wykonania
zamowienia i wyrazenia powyzszego w ofercie. Wykonawca moze wiec sporzadzic oferte
z petng $wiadomoscig co do celowosci i ksztaltu jej poszczegolnych zapisow, jednakze



mylnie nie zdaje sobie sprawy ze stanu jej niezgodnosci z treScig s.i.w.z. Tego typu btedy
wykonawcy, pod warunkiem ich nieistotno$ci, rowniez podlegajg poprawie w trybie art. 87
ust. 2 pkt 3 pzp. Ostatecznym momentem weryfikacji omytki, w tym przypadku zmiany
przekonania wykonawcy co do poprawnosci jego oferty, jest wywoltujgce okreslone skutki
prawne zawiadomienie o dokonanym poprawieniu omytki i ewentualny brak wyrazenie zgody,
o ktérym mowa w art. 89 ust. 1 pkt 7 pzp, niezaleznie od wcze$niej sktadanych deklaracii
w tym przedmiocie. Izba zwazyta, Ze - jezeli jakies konkretne okolicznosci nie wskazujg co
innego - nalezy przyjac zatozenie, zgodnie z ktérym wykonawcy sktadajg oferty w dobrej
wierze i na serio, z zamiarem zaoferowania $wiadczenia we wszystkich elementach
zgodnego z wymaganiami okreslonymi w opisie przedmiotu zamowienia. Natomiast nie
zawsze im sie to udaje i wtedy obowigzkiem zamawiajgcego jest rzetelne rozwaznie
mozliwosci zastosowania art. 87 ust. 2 pkt 3 pzp.

Izba zwazyta, ze w tej sprawie Zamawiajgcy nie wskazywat zadnych okolicznosci,
ktére swiadczylyby o nieomytkowym charakterze niezgodnosci oferty Odwotujgcego z trescig
s.i.w.z., poprzestajgc na ich stwierdzeniu i przyjeciu nieuzasadnionego okolicznosciami
zatozenia, ze majg one charakter nieusuwalny.

W odniesieniu do poprawek dokonywanych na podstawie art. 87 ust. 2 pkt 3 pzp, czyli
dotyczacych niezgodnosci oferty ze specyfikacjg istotnych warunkédw zamowienia,
a niepowodujgcych istotnych zmian w tresci oferty, z przepisu wprost wynika, ze taka
poprawa nie moze prowadzi¢ do istotnej zmiany tresci oferty. Oczywiste jest zatem,
ze przypadku zastosowania tego przepisu kazdorazowo nastepuje zmiana tresci oferty.
Natomiast granicg dopuszczalnosci takiej zmiany jest to, aby miata istotnego charakteru.
Przy czym o istotno$ci zmiany tresci oferty kazdorazowo decydujg okoliczno$ci konkretnej
sprawy: na ile zmiana oddaje pierwotny sens i znaczenie tresci oferty, a na ile stanowi
wytworzenie catkowicie nowego o$wiadczenia, odmiennego od ztozonego przez wykonawce
w stopniu nakazujgcym uznaé, ze wykonawca nie ztozytby takiego oSwiadczenia, gdyz nie
odzwierciedla ono jego intencji wyrazonych w poddawanej poprawie ofercie. O istotnosci
takiej moze zatem decydowac¢ skala zmiany wielkosci ceny, skala zmiany zakresu
przedmiotu Swiadczenia lub obie te sytuacje wystepujace jednoczesnie. Dla oceny istotnego
charakteru wprowadzanych zmian kluczowe znaczenie ma bowiem ich zakres w stosunku
do cafosci tresci oferty i przedmiotu zaméwienia. Na powyzsze uwarunkowania trafnie
zwrocit uwage Sad Okregowy w Krakowie w uzasadnieniu wyroku z 23 kwietnia 2009 r. sygn.
akt Xll Ga 102/09: W ocenie Sadu Okregowego nie ulega jednak kwestii, iz ocena, czy
poprawienie innej omytki przez zamawiajgcego powoduje (lub nie) istotng zmiane w tresci
oferty musi by¢ dokonywana na tle konkretnego stanu faktycznego. To co w ramach danego
zamoOwienia moze prowadzi¢ do istotnej zmiany w treci oferty nie musi rodzi¢ takiego efektu
przy ocenie ofert innego podobnego zamowienia. Nadto nalezy zaznaczyc¢, ze poprawienie
przez zamawiajgcego innej omytki w trybie art. 87 ust. 2 pkt. 3 Pzp nie moze powodowac
istotnych zmian w tresci catej oferty, a nie jej fragmentu. Innymi stowy kwantyfikator
sistotnych zmian” nalezy w ocenie sgdu odnosic¢ do catosci tresci oferty i konsekwencje tych
zmian nalezy oceniac, biorgc pod uwage przedmiot zamowienia i catos¢ oferty.

Co do mozliwosci samodzielnego poprawienia przez zamawiajgcego omytkowe;j
niezgodnosci, bez udziatu wykonawcy, w pierwszej kolejnosci nalezy zauwazyé, ze jest to
wypracowana w orzecznictwie wskazdwka zmierzajgca do wytyczenia bezpiecznej granicy
zastosowania art. 87 ust. 2 pkt 3 pzp, gdyz przepis wprost takiej przestanki nie formutuje.

Niewatpliwie stosowanie jej w praktyce przez zamawiajgcych eliminuje ryzyko naruszenia
wynikajgcego z art. 87 ust. 1 pzp zakazu prowadzenia jakichkolwiek negocjacji z wykonawcg
na temat ztozonej oferty oraz gwarantuje zachowanie podstawowych zasad réwnego
traktowania wykonawcow i przestrzegania uczciwej konkurenciji pomigedzy nimi. W ocenie
Izby nie oznacza to jednak braku mozliwo$ci uprzedniego zastosowania instytucji wezwania
wykonawcy do wyjasnienia tresci ztozonej oferty. Wrecz przeciwnie, skorzystanie przez
zamawiajgcego z art. 87 ust. 1 pzp moze by¢ wrecz nieodzowne nie tylko dla oceny,

czy doszto w ogdle do pomyiki, lecz réwniez dla ustalenia w jaki sposéb nalezatoby jg
poprawi¢. Zdaniem skfadu orzekajgcego Izby nalezy tu odro6zni¢ dopuszczalne skorzystanie
z treSci udzielonych przez wykonawce wyjasnien od niedopuszczalnej ingerencji wykonawcy.
Skoro dopuszczalne jest wyjasnienie tresci ztozonej oferty, dysponowanie przez
zamawiajgcego wszystkimi niezbednymi danymi do dokonania poprawienia omytek bez
ingerencji wykonawcy nalezy ocenia¢ z uwzglednieniem informacji uzyskanych w wyniku
wyjasnien. Nalezy podkresli¢, ze z uwagi na ,,nieoczywisty” charakter ,innych omytek”,

o ktorych mowa w art. 87 ust. 2 pkt 3 pzp, wezwanie do wyjasnien moze stuzy¢ zarbwno
ustaleniu, czy i gdzie zostaly one popetnione, a takze czy i w jaki sposéb mogg zostaé
poprawione.

Izba podziela takze w petni stanowiska wyrazone w wyrokach, na ktére powotfano sie
w odpowiedzi na odwotanie i piSmie Przystepujacego i uznaje je za wiasne.



Z tych wzgledow Izba - dziatajgc na podstawie art. 192 ust. 1i 2 ustawy pzp -
orzekia, jak w pkt 1. sentenciji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono w pkt 2. sentencji stosownie
do jego wyniku na podstawie art. 192 ust. 9i 10 ustawy pzp w zw. z § 3 pkt 1i 2 lit. b oraz
§ 5 ust. 3 pkt 1 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie
wysoko$ci i sposobu pobierania wpisu od odwofania oraz rodzajéw kosztéw w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania (t.j. Dz. U. z 2018 r. poz. 972) - obcigzajgc
Odwolujgcego kosztami tego postepowania, na ktére ztozyt sie uiszczony przez niego wpis
oraz uzasadnione koszty Zamawiajgcego w postaci wynagrodzenia petnomocnika, ktérych
poniesienie zostato udokumentowane do zamknigcia rozprawy stosownym rachunkiem.
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	WYROK
	z dnia 26 czerwca 2020 r.
	Krajowa Izba Odwoławcza - w składzie:
	Przewodniczący: Piotr Kozłowski
	przez wykonawców wspólnie ubiegających się o udzielenie zamówienia: NODO sp. z o.o. z siedzibą w Lesznie, WOMASZ M. W. Projektowanie, Budowa i Wyposażenie Strzelnic, Karpicko
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	B.    Budled sp. z o.o. z siedzibą w Poznaniu, Metrotech sp. z o.o. z siedzibą w Poznaniu i Przedsiębiorstwo Wielobranżowe „PA-KO” K. J., Witaszczyki
	orzeka:
	1.    Oddala odwołanie.

