Warszawa, 7 czerwca 2024 r.
WYROK

Krajowa Izba Odwotawcza — w sktadzie: Przewodniczacy: Piotr Koztowski

Protokolant: Mikotaj Kraska

po rozpoznaniu na rozprawie 4 czerwca 2024 r. w Warszawie odwotania wniesionego 17 maja 2024 r. do Prezesa
Krajowej Izby Odwotawczej

przez wykonawce: R.S. USLUGOWY ZAKEAD Wodno-Kanal. C.O. i Gaz, Przeworsk [,Odwolujgcy’]
w postepowaniu pn. Przebudowa kottowni z paliwa statego na gazowe w DPS Wysock (DPS-AG-1.271.2.2024)
prowadzonym przez zamawiajgcego: Dom Pomocy Spotecznej w Wysocku [, Zamawiajgcy”]

orzeka:

1.Uwzglednia odwotanie i nakazuje Zamawiajagcemu uniewaznienie czynnosci uniewaznienia postepowania i
odrzucenia oferty Odwolujacego, a przy powtarzaniu czynnosci w prowadzonym postepowaniu -
zawiadomienie Odwolujagcego o poprawieniu jego oferty w trybie art. 223 ust. 2 pkt 3 Ustawy z dnia 11
wrzesnia 2019 r. — Prawo zaméwien publicznych (t.j. Dz.U. z 2023 r. poz. 1605 ze zm), polegajacym na
uwidocznieniuw kosztorysie ofertowym, w ramach pkt 1 Roboty remontowo-budowlane, poz. 27u w
nastepujagcym brzmieniu [kolejnych rubryk]: [Nazwa] KNR 2-02 1101-1 Uzupetnienie posadzkibetonem

[Jednostka miary] m3 [llo$€] 0,20 [Cena jedn.] 926,05 [Wartos¢] 185,21, co nie pociaga za sobg jakiejkolwiek
zmiany ceny oferty.
2 Kosztami postepowania odwotawczego obciaza Zamawiajacego i:

1)zalicza w poczet tych kosztéw kwote 10000 zt 00 gr (stownie: dziesie¢ tysiecy ziotych zero groszy) z tytutu
uiszczonego wpisu od odwotania,

2)zasgdza od Zamawiajgcego na rzecz Odwolujacego kwote 10000 zt 00 gr (stownie: dziesie¢ tysiecy ziotych
zero groszy) jako odpowiadajgcg kosztom postepowania odwotawczego z tytulu uiszczonego wpisu od
odwotania.

Na niniejsze orzeczenie — w terminie 14 dni od dnia jego doreczenia — przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa
Krajowej lzby Odwotawczej do Sadu Okregowego w Warszawie — Sagdu Zaméwien Publicznych.

Uzasadnienie

Dom Pomocy Spotecznej w Wysocku {dalej: ,Zamawiajgcy”’} przeprowadza na podstawie Ustawy z dnia 11
wrzesnia 2019 r. — Prawo zamowien publicznych (t.j. Dz. U. z 2023 r. poz. 1605 ze zm.) {dalej rowniez: ,ustawa pzp” lub
,PZp’} w trybie podstawowym postepowanie o udzielenie zamowienia na roboty budowlane pn. Przebudowa kottowni
z paliva statego na gazowe w DPS Wysock (DPS-AG-1.271.2.2024).
Ogtoszenie o tym zamowieniu 19 kwietnia 2024 r. zostato zamieszczone w Biuletynie Zamoéwien Publicznych pod
nr 00292622.
Wartos¢ tego zamowienia nie przekracza progéw unijnych.
13 maja 2024 r. Zamawiajgcy zawiadomit drogg o uniewaznieniu powyzszego postepowania w zwigzku z
odrzuceniem wszystkich ztozonych ofert.
17 maja 2024 r. przedsiebiorca dziatajgcy pod firmg R.S. UStUGOWY ZAKtAD Wodno-Kanal. C.O. i Ga
Przeworsk {dalej: ,R.S.” lub ,Odwotujgcy’} wnidst do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej odwotanie od powyzszej
czynno$ci Zamawiajgcego, w tym od odrzucenia jego oferty i zaniechania poprawienia jego oferty.
Odwolujacy zarzucit Zamawiajgcemu nastepujgce naruszenia przepiséw ustawy pzp {jezeli ponizej nie wskazano
na inne akty prawne}
1.Art. 16 ust. 1 — przez przeprowadzenie badania i oceny ofert w sposéb niezapewniajgcy zachowania uczciwej
konkurenciji, przejrzystosci i rownego traktowania wykonawcow, polegajgce na bezpodstawnym odrzuceniu oferty
zlozonej przez R.S., wskutek czego doszto do uniewaznienia postepowania.

2.Art. 223 ust. 1 — przez zaniechanie wezwania R.S. do wyjasnienia treSci oferty, pomimo tego, ze omytka w kosztorysie
ofertowym byta niezamierzona i nie wptywata na istotng tres¢ oferty.

3.Art. 223 ust. 2 pkt 3 w zw. z art. 226 — przez odrzucenie oferty R.S. jako niezgodng z SIW Z, podczas gdy zawiera ona
omytke, ktéra powinna zosta¢ poprawiona.



4.Art. 226 — przez odrzucenie oferty R.S. pomimo braku przeprowadzenia w celu jej weryfikacji wszelkich koniecznych
dziatan wynikajgcych z przepiséw pzp.

5.Art. 255 — przez uniewaznienie postepowania w sytuacji bezpodstawnosci odrzucenia oferty R.S., ktéra powinna
zostac oceniona jako najkorzystniejsza.

6.Art. 16 pkt 112 w zw. z art. 239 oraz 240 — przez prowadzenie postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego w
sposob nieprzejrzysty oraz niezapewniajgcy zachowania zasady réwnego traktowania wykonawcow, polegajgce na
wadliwym przeprowadzeniu badania i oceny oferty ztozonej przez R.S., wskutek czego zostata ona odrzucona a
postepowanie uniewaznione.

7.Art. 240 ust. 1 i 2 — przez ich niezastosowane i odrzucenie oferty ztozonej przez R.S., pomimo ze byta
najkorzystniejsza w sytuacji, gdy pozostate oferty zostaty odrzucone z powodu braku uiszczenia wadium.

8.Art. 5 Kodeksu cywilnego {dalej: ,kc”} w zw. z art. 8 ust. 1 pzp — przez przeprowadzenie badania i oceny oferty R.S. w
sposob sprzeczny z ustawg pzp lub majacy na celu jej obejscie, wyrazajgcym sie w bezpodstawnym odrzuceniu tej
oferty, co narusza zasady wspotzycia spotecznego.

Odwotujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania i nakazanie Zamawiajgcemu:
1.Uniewaznienia odrzucenia oferty R.S. i uniewaznienia postepowania.
2.Powtdrzenia badania i oceny ofert, w tym poprawienia innej omytki w kosztorysie ofertowym, wzglednie wezwania R.S.

do wyjasnien tresci ztozonej oferty.
3.Wyboru najkorzystniejszej oferty.

Odwolujacy sprecyzowat powyzszg liste zarzutow przez podniesienie nastepujgcych okolicznosci faktycznych i
prawnych dla uzasadnienia wniesienia odwotania.

{okolicznosci faktyczne}

Ztozona przez R.S. oferta opiewata na kwote 668.362,81 zl, na takg samg kwote jak zatagczony do niej kosztorys
ofertowy, w ktérym przez omytke zabrakto poz. nr 27, dotyczacej uzupetnienia posadzki betonem, ktérej wartos¢ zawiera
sie w kwocie 185,20 zt.

Brak tej pozyciji nie miat jakiegokolwiek wptywu na warto$¢ ztozonej oferty czy tez jej kompletnosc.

Zamawiajgcy uzasadnit decyzje o odrzuceniu oferty wskazujgc, ze pominiecie wiersza, kolumny lub komoérki w
kosztorysach ofertowych jest rownoznaczne z niezgodno$cig oferty ze SWZ na podstawie art.226 ust 1 pkt 5.

{okolicznosci prawne}

Uprawnienie do zgdania wyjasnien tresci oferty na podstawie art. 223 ust. 1 pzp przeradza sie w obowigzek, gdy
oferta zawiera postanowienia niejasne, sprzeczne lub gdy jej treSci nie da sie jednoznacznie i stanowczo wywies¢ bez
udziatu wykonawcy. Uruchomienie procedury z art. 223 ust. 1 pzp oznacza, ze zamawiajgcy miat watpliwo$ci co do
jednoznacznego stwierdzenia o zgodnosci lub niezgodnosci oferty z warunkami zamoéwienia, ktérych rozwianie moze
nastgpi¢ wylacznie przy udziale wykonawcy. Negatywna ocena wyjasnien prowadzi do negatywnych dla wykonawcow
konsekwenciji, dlatego zamawiajgcy przy ich ocenie powinien wykaza¢ sie nalezytg starannoscig. Udzielenie przez
wykonawce wyjadnien na wezwanie zamawiajgcego nalezy postrzegac jako korzystne dla obu stron prowadzonego
postepowania 0 zamowienie.

Skoro z SWZ wynika, w jaki sposob nalezato przedstawi¢ oferte cenowg, wykonawca musi przygotowa¢ swojg
oferte zgodnie z tymi wymaganiami, aby z jej treSci wynikato, ze zrealizuje $wiadczenie zgodnie z warunkami
zamowienia. Warunki zamowienia zostaly zdefiniowane w art. 7 pkt 29 pzp jako warunki dotyczgce zamoéwienia lub
postepowania o udzielenie zamowienia okreslone w szczegdlnosci w opisie przedmiotu zamdwienia, wymaganiach
zwigzanych z realizacjg zamoéwienia, kryteriach oceny ofert oraz wymaganiach proceduralnych lub w projektowanych
postanowieh umowy w sprawie zamoéwienia publicznego. Wymagania zamawiajgcego dotyczgce zakresu Swiadczenia,
jego wyceny oraz sposobu realizacji przedmiotu zamdwienia stanowig jeden z najistotniejszych elementéw opisywanych
w dokumentach zamowienia. Jezeli z treSci oferty wykonawcy wynika, ze planuje realizowa¢ przedmiot zamowienia
niezgodnie z oczekiwaniami zamawiajgcego, wowczas taka oferta podlega obligatoryjnemu odrzuceniu.

Tryb poprawiania omytek z art. 223 ust. 2 pkt 3 pzp wykorzystywany jest bardzo czesto do korygowania
nieprawidtowosci w kosztorysach ofertowych. Poprawieniu podlegajg wadliwie podane elementy kalkulacyjne, jednostki
miary, opisy pozycji kosztorysowych, w tym ilosci, wymiary lub ich brak np. na skutek btednego skanowania oferty —
réwniez takie, ktére majg wptyw na cene oferty, ale nie powodujg istotnych zmian w tresci oferty.

Warunkiem mozliwosci poprawienia omylek w trybie tego przepisu jest niezgodnos¢ z SWZ polaczona z
mozliwoscig ustalenia prawidtowych danych na podstawie, albo bezposrednio SWZ, albo pozostatej tresci oferty.

Jak uznata |zba w uzasadnieniu wyroku z 14 kwietnia 2011 r. sygn. akt KIO 689/11 (LEX nr 788763): ..zakres
przedmiotu $wiadczenia, do ktérego zobowigzuje sie wykonawca, nie wynika ze ztozonego przez tego wykonawce
kosztorysu (wypetnionego przedmiaru robét), lecz z catej dokumentacji technicznej zamawiajgcego, zas kosztorys ten ma
znaczenie jedynie dla okreslenia ceny za wykonanie przedmiotu zamoéwienia zgodnie z dokumentacjg. Ponadto Krajowa



Izba Odwofawcza stwierdzita, Ze brak jest podstaw do wnioskowania, iz nieujecie pewnych pozycji (co jest réwnoznaczne
ze skumulowaniem ich wyceny pod innymi pozycjami) jest tozsame z o$wiadczeniem o zamiarze niewykonania pewnych
prac/zastosowania materiatow, $wiadczgcym o niezgodnosci oferty ze specyfikacjg istotnych warunkdéw zamowienia.

Z kolei w uzasadnieniu wyroku z 5 lutego 2010 r. sygn. akt KIO/UZP 1781/09/zba podzielita stanowisko
Odwotujgcego, Ze brak wyceny w pozycji 3.1. Robdt uzupetniajgcych — zadaszenia nad wejsciem gtownym do budynku
mogt by¢ usunigty w trybie art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy pzp, poniewaz pomimo, Ze jest to pomytka polegajgca na
niezgodnosci oferty ze specyfikacjg istotnych warunkow zamdwienia to nie spowoduje ona istotnych zmian w tresci oferty
dlatego, ze w Swietle SIWZ kosztorys ofertowy na znaczenie pomocnicze przy ustaleniu ceny, a rozliczenie realizowanej
umowy nie bedzie nastepowac na podstawie cen jednostkowych zawartych w kosztorysie ofertowym, tylko na podstawie
procentowo ustalanego zaawansowania realizacji robot przy obowigzywaniu ceny oferty jako ceny catkowitej za catos$c
zadania. Dlatego tez brak wyceny zadaszenia nad wejsciem gtownym do budynku w ogole nie stanowi istotnego elementu
oferty, a tym bardziej, gdy Odwotujgcy wskazywat na poprawienie pustego miejsca przez wpisanie kwoty zero.
Zamawiajgcy chcgc utrzymac korzystng cenowo oferte miat prawo na podstawie art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy pzp dokonac
wpisania kwoty zero zawiadamiajgc o tym Wykonawce, ktérego oferta ulegtaby odrzuceniu gdyby takie poprawienie
pozycji kosztorysowej Wykonawca zakwestionowat (art. 89 ust. 1 pkt 7 ustawy pzp). Natomiast rowniez Odwotujgcy
zasadnie wskazat na moZliwo$¢ wyjasnienia oferty na podstawie art. 87 ust. 1 ustawy pzp, poniewaz skoro w wyniku
wyjasnienia nie ulegtaby zmianie wartosc oferty (w puste migjsce w pozycji 3.1. branzy budowlanej roboty uzupetiajgce —
zadaszenie drzwi w gtdwnym budynku — wpisano by warto$¢ zero co nie zmienito by wartosci tej pozycji, w efekcie puste
miejsce = wartosci zero) to nie stanowifoby to w ocenie 1zby negocjacji w sprawie zamowienia oraz rowniez nie stanowifoby
zmiany tresci oferty.

Jak stusznie wskazuje Izba w uzasadnieniu wyroku z 27 maja 2013 r. sygn. akt KIO 1152/13: .. wprowadzenie
przepisu art. 87 ust. 2 pzp miato na celu wyeliminowanie sytuacji, w ktorych stwierdzone w ofertach niedoktadnosci,
rozbieznosci, niespdéjnosci prowadzity do odrzucenia oferty. Ustawodawca wprowadzajgc powotany przepis dat prymat
obowigzkowi korygowania ofert wykonawcdw, w granicach okre$lonych przez prawo, na dalszy plan przesuwajgc
formalizm postepowania... To bowiem istotno§¢ wprowadzanej zmiany stanowi przestanke zastosowania art. 223 ust. 2
pkt 3 pzp. Uzasadnieniem dla wprowadzenia powyzszego przepisu bylo wyeliminowanie sytuacji odrzucania ofert z
powodu drobnych uchybien, w tym takich, ktérych warto$¢é bywa pomijalna w stosunku do warto$ci catej oferty.

Z kolei w uzasadnieniu wyroku z 21 marca 2022 r. sygn. akt KIO 543/22 wskazano, ze ..w sytuacji, kiedy po
stronie zamawajgcego wystgpig uzasadnione watpliwosci co do zgodnoSci oferty z trescig SWZ, whascine
przeprowadzenie badania i oceny ofert wmaga uzyskania jednoznacznego potwierdzenia, ze zostata wypetniona hipoteza
art. 226 ust. 1 pkt 5 pzp. Zamawiajgcy moze zastosowac sankcje w postaci odrzucenia oferty wytgcznie wtedy, gdy jest w
stanie wykaza¢ co w ofercie wykonawcy nie jest zgodne z warunkami zamowienia i w jaki sposob ta niezgodno$¢
wystepuje — w Konfrontacji z klarownie wskazanymi wymaganiami SWZ. Zamawiajgcy nie moze poprzestac na wlasnej
interpretacji tresci oferty, a winien zada¢ wykonawcy jasne pytania w tym zakresie. Dokonanie rzetelnej oceny ztozonych
ofert jest takze przejawem zachowania zasady uczciwej konkurencji w postgpowaniu, polegajgcej rowniez na w
sumiennym wypetnieniu obowigzkéw, ktore na zamawiajgcego naktada ustawodawca w ftoku przeprowadzenia
postepowania, tak aby wlasciwie zabezpieczy¢ interes wszystkich uczestnikow procesu udzielania zamowier publicznych.
...zgodnie z art. 253 ust. 1 pkt 2 pzp, obowigzkiem zamawiajgcego jest wskazanie wszystkich okolicznosci faktycznych i
pravwnych dotyczgcych odrzucenia oferty wraz z informacjg o wyborze oferty najkorzystniejszej. Usitowanie uzupetnienia
tej czynnosci dopiero w odpowiedzi na odwotanie jest spdznione i godzi w zasady naczelne pzp. Zasada przejrzystego
prowadzenia postepowania oznacza bowiem, iz wszelkie czynno$ci podejmowane przez zamawiajgcego winny wynikac z
klarownie okreslonych przestanek, ktérymi kierowat sie zamawiajgcy — i co najwazniejsze, przestanki te muszg byc¢
moZline do zweryfikowania i ujawnione wykonawcy w informacji stanowigcej podstawe odrzucenia jego oferty.

Klauzula generalna zawarta w art. 5 kc wskazuje na niedopuszczalno$¢ czynienia ze swego prawa uzytku, ktéry
bytby sprzeczny z zasadami wspdizycia spotecznego i ma na celu zapobiezenie stosowaniu prawa w sposéb, ktory
prowadzi do skutkobw nie akceptowalnych z aksjologicznego punktu widzenia. Klauzula kazdorazowo musi by¢
wypetniona konkretng trescig odnoszgcg sie do okolicznosci sprawy, a kryterium oceny jest wykonywanie przez dang
osobe, przystugujgcego jej uprawnienia materialno-prawnego w aspekcie zasad wspétzycia spotecznego, przez ktére
nalezy rozumie¢ podstawowe reguly etycznego i uczciwego postepowania, akceptowane i godne ochrony reguty
rzetelnego postepowania w stosunkach spotecznych.

Podsumowujac, ideg, ktéra przySwiecata ustawodawcy przy wprowadzaniu instytucji poprawiania innych omytek,
polegajgcych na niezgodnosci oferty z dokumentami zamoéwienia, niepowodujgcej istotnych zmian w tresci oferty, byto
zakwalifikowanie do ich grona mozliwie szerokiego spektrum niezamierzonych dziatan ze strony wykonawcow.
Oczywiscie ocena, czy dana omytka jest zamierzona, czy tez nie, oraz czy jej poprawienie wptynie na istotng tres¢ oferty
stanowi obowigzek obcigzajgcy zamawiajgcego, ktérego realizacja w konkretnej sytuacji moze generowac trudnosci we



wiasciwej ocenie sytuacji. Jednoczesnie uniewaznienie postepowania bywa wykorzystywane jako sposéb na uniknigcie
wyboru oferty, ktérej zamawiajgcy wybra¢ po prostu nie chce. Zamawiajacy uwazajg, ze takie rozstrzygniecie jest
zaréwno bezpieczniejsze pod katem ewentualnej kontroli, jak i zmniejsza ryzyko jego zaskarzenia.

{subsumpcja}

W tych okolicznosciach Odwotujgcy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenia przepisow ustawy, jak w pkt 1.-8.
petitum odwotania, wywodzac w podsumowaniu, ze brak jednej pozycji nie miat jakiegokolwiek wplywu na wartos¢
zlozonej oferty czy tez jej kompletnos¢, a Zamawiajgcy miat mozliwo$¢ jej poprawienia lub tez zazgdania wyjasnien badz
przeprowadzenia postepowania dowodowego.

W odpowiedzi na odwotanie z 3 czerwca 2024 r. Zamawiajgcy wniost o jego oddalenie, co nastepujaco uzasadnit.

Wedtug rozdziatu VIl ust. 9 SWZ wynagrodzenie przewidziane za realizacje przedmiotowego zamdwienia miato
mie¢ charakter kosztorysowy, co znalazto rowniez odzwierciedlenie w § 10 ust. 3 projektu umowy (zatgczniku nr 5 do
SW2).

Jednoczesnie w rozdziale Il SWZ zamieszczono nastepujgco sformutowane postanowienia:

16. UWAGA: Pominiecie wiersza, kolumny lub komorki w kosztorysach ofertowych, rownoznaczne bedzie z odrzuceniem
oferty na podstawie art. 226 ust. 1 pkt. 5 ustawy Pzp — jako niezgodnej z SWZ.

17. UWAGA: Pominiecie wiersza, kolumny lub komodrki w uproszczonych kosztorysach ofertowych, ktdére sg do
uzupefnienia na podstawie przedmiaru robdt, rownoznaczne bedzie z odrzuceniem oferty na podstawie art. 226 ust. 1 pkt.
5 ustawy Pzp — jako niezgodnej z SWZ

Zaden z wykonawcoéw nie skorzystat z mozliwosci dokonania zmiany tej tresci SWZ dzieki zadaniu pytan,
wystosowaniu wnioskdéw o wyjasnienie czy skorzystaniu ze $rodkéw ochrony prawne;j).

Zgodnie z trescig przedmiaru robot dla branzy budowlanej obowigzkiem kazdego wykonawcy byto wycenienie
m.in. pozycji 1.27 dla branzy budowlanej, ktorej kosztorys ofertowy R.S. nie zawiera, co tez zostalo wskazane w
informacji o odrzuceniu tej oferty.

Stad zupelnie zaskakujgce jest takie zaprezentowanie w odwotaniu (na samej gorze str. 5.) sytuacji, jakby ta
pozycja jednak znajdowata sie w tresci tego kosztorysu ofertowego.

Nie sposéb byto zatem uzna¢, ze oferta zostata prawidiowo ziozona i ze zawiera caly zakres przedmiotu
zamoOwienia, a z uwagi na powyzej przywotane postanowienia SWZ Zamawiajgcy nie miat innej mozliwosci niz
odrzucenia oferty jako niezgodnej z warunkami zamoéwienia na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 5 pzp.

Z kolei kosztorys ofertowy stanowi bowiem element oferty w rozumieniu art. 66 kc, jako podstawa kalkulacji ceny
oferty, co oznacza, Ze jest jednym z istotnych elementow przysztej umowy (KIO 797/23).

Jak wskazuje sie w orzecznictwie lzby: niezgodno$c treSci oferty z warunkami zamdwienia, stanowigca
przestanke odrzucenia oferty wykonawcy, o ktérej mowa w art. 226 ust. 1 pkt 5 pzp, ma migjsce w sytuacji, gdy zawarto$¢
merytoryczna oferty nie odpowiada uksztattowanym przez zamawiajgcego i zawartym w dokumentach zamoéwienia
wymaganiom badZz teZz polega na sporzgdzeniu i przedstawieniu oferty w sposob niezgodny z wymaganiami
zamawiajgcego (sygn.. akt KIO 11/24). Z taka sytuacja mamy wiasnie do czynienia w niniejszej sprawie — oferta R.S, po
pierwsze — nie oferuje realizacji pelnego przedmiotu zamoéwienia, po drugie, przedstawia przedmiot zaméwienia
(kosztorys) w spos6b odmienny od tego, jak wymagat tego Zamawiajgcy (przy jednoczesnym zastrzezeniu odrzucenia
oferty z uwagi na taki nieprawidlowy sposo6b przedstawienia oferty).

W przekonaniu Zamawiajgcego w orzecznictwie lzby doktadnie taka kwestia, jak w niniejszym postepowaniu,
posiada uksztattowana linie orzeczniczg, ktérej reprezentatywnym przyktadem jest wyrok z 12 stycznia 2022 r. sygn. akt
KIO 3725/21, w ktoérego uzasadnieniu Izba wskazata, co nastepuje:Niezgodnosé tresci oferty z warunkami zamdwienia w
rozumieniu art. 226 ust.1 pkt 5 Pzp polega na niezgodnosci zobowigzania, co do ktérego wykonawca skiada o$wiadczenie
woli w swojej ofercie, i przez jej ztozenie przyjmuje do wykonania, z zakresem zobowigzania, ktore Zamawiajgcy opisat w
SWZ i ktérego przyjecia oczekuje od wykonawcy. Brak podania w ofercie wymaganych wartosci w danej pozycji
Kosztorysu ofertowego stanowi niezgodnosc, ktdérej doprowadzenie do zgodnos$ci z SWZ wymaga uzupetnienia w
kosztorysie okreslonych informacji, ktére nie wynikajg z tresci oferty. Podkreslic nalezy, ze w tym przypadku
Zamawajgcy nie dokonat poprawy treSci oferty wykonawcy Zaktad Ustug Lesnych DRWAL, przyjmujgc, Ze ostateczna
tres$c oferty uwzglednia wyjasnienia ztozone przez wykonawce. Podkreslenia wymaga rowniez, ze brak stwierdzony w
ofercie ww wykonawcy dotyczy okreslenia ceny jednostkowej, ktora zgodnie z SWZ jest elementem istotnym dla
przysztego zobowigzania umownego oraz do wyliczenia wynagrodzenia wykonawcy. Brak podania warto$ci ceny
Jednostkowej powoduje dodatkowo, Ze niemoZline jest ustalenie wynagrodzenia za wykonanie elementu umowy w toku jej
realizacji. Jest to istotna niezgodnos¢ tresci oferty wykonawcy z warunkami zamowienia. Jednoczesnie zauwazy¢ nalezy,
Ze uprawnienie Zamawiajgcego do zgdania od wykonawcy wyjasnien nie moze prowadzi¢ do negocjacji z wkonawcg, w
tym do dokonania zmiany w treSci ztoZonej oferty, z wytgczeniem przypadkdw uregulowanych w art. 223 ust. 2 Pzp.
Wyjasnienia tresci ztoZzonej oferty ograniczac sie mogg jedynie do wskazania sposobu rozumienia tresci jakie zawiera



zfoZona oferta. Zamawiajgcy nie moZe wiec na podstawie wyjasnien ztozonych przez Odwotujgcego dokonywac tak
istotnych zmian wtres$ci ztozonej oferty jak dodanie tresci, ktora nie zostata w niej zawarta.

Wedtug Zamawiajgcego wtasnie z takg sytuacjg mamy do czynienia w niniejszej sprawie: 1) brak jest pozycji w
kosztorysie ofertowym; 2) jego uzupetnienie powodowatoby nadanie nowej tresci kosztorysowi (ofercie), a przez to
zakresowi zamowienia, kidry zostat jednoznacznie zaoferowany; 3) z uwagi na charakter wynagrodzenia w toku realizacji
umowy niemozliwe bytoby ustalenie wynagrodzenia za nieprzewidziang pozycje; 4) brakuje informaciji, na podstawie
ktérych mozna bytoby dokona¢ poprawienia kosztorysu; 5) nie ma mozliwosci wezwania do wyjasnienia tresci oferty,
gdyz ich konsekwencjg tych wyjasnien bytoby dodanie nowej (nieznanej wczeséniej) tresci w kosztorysie (ofercie).

Zamawiajacy nie byt uprawniony wystepowania o wyjasnienie tresci oferty. Argumentacja zamawiajgcego, iz byt on
uprawniony do wyjasnienia tresci oferty wykonawcy IDUA w tym zakresie na podstawie art. 223 ust. 1 ustawy Pzp, jest
nieprawidfowa, albowiem brak wyceny pozycji kosztorysu jest istotnym brakiem o$wiadczenia woli, niemieszczgcym sie w
zakresie wyjasnien, do ktorych zamawiajgcy moze wzywac¢ wykonawce na podstawie wskazanej normy. W braku w ogole
pozycji kosztorysu nie moZze by¢ mowy o jego wyjasnieniu czy uzupetnieniu, albowiem prowadzitoby to do
niedopuszczalnej zmiany tresci oferty przez jej uzupetnienie o brakujgce tresci, nie wynikajgce ze ztozonej oferty.
Niedopuszczalnym jest interpretowanie przez zamawiajgcego postawionych wymagan na etapie ztozonych ofert i
odpowiednie dostosowanie przyjetej interpretacji pod konkretnego wykonawce. Zamawiajgcy najpierw precyzuje swoje
wymaganie w sposob jasny i klarowny, a dopiero po ich sprecyzowaniu i okre$leniu w SWZ bada ztoZzone oferty woparciu
0 postawione warunki, nie zas odwrotnie. Dlatego tez czynno$¢ zamawiajgcego, polegajgca na wyjasnieniu i uzupetnianiu
oferty wykonawcy IDUA o elementy, ktére nie byty w nigj zawarte, naleZzato uznac¢ za nieprawidfowg (sygn. akt KIO
2771/21).

Natomiast w opinii Zamawiajgcego orzecznictwo przywotane w uzasadnieniu odwotfania jest z nastepujacych
powodoéw nieadekwatne.

Odnosnie sprawy o sygn. akt KIO 689/11 Odwotujgcy pominat nastepujgce ustalenia Izby:Zakres przedmiotu
$wiadczenia, do ktérego zobowigzuje sie wykonawca nie wynika ze ztoZzonego przez tego wykonawce Kosztorysu
(wypetionego Przedmiaru Robdt), bowiem wynika z catej dokumentacji technicznej Zamawajgcego, zas kosztorys ten
ma znaczenie jedynie dla okreSlenia ceny za wykonanie przedmiotu zamdwienia zgodnie z dokumentacjg. Skutek
pominiecia w wycenie w ramach tego kosztorysu (wypetnionego Przedmiaru) przewidziano w pkt 13.3 specyfikacji oraz w
subklauzuli 5.3 Tomu IV/5 Przedmiary Robdt, Czes¢ 1 Podstawa Wyceny Oferty: bedzie ona uznana za wigczong do
innych pozycji wypetnionego Przedmiaru Robot bez moZliwosSci pfatno$ci. Analogiczny skutek wywofuje pominiecie
pozycji — oznacza ono tyle, Ze wykonawca jest zobowigzany wykonac¢ zamowienie zgodnie z jego zakresem opisanym w
projekcie budowlanym oraz specyfikacjach technicznych wykonania i odbioru robdt, przy czym nie bedzie sie za to
nalezato odrebne wynagrodzenie, poza tym, jakie jest nalezne za wykonanie wycenionych w Przedmiarze (kosztorysie
wykonawcy) robdt i materiafow.

W sprawie o sygn. akt KIO/UZP 1781/09 juz z przywotanego fragmentu uzasadnienia wyroku wynika, ze charakter
wynagrodzenia byt zupemie inny niz w niniejszej sprawie, tj. ...rozliczenie realizowanej umowy nie bedzie nastepowac na
podstawie cen jednostkowych zawartych w kosztorysie ofertowym, tylko na podstawie procentowo ustalanego
zaawansowania realizacji robot przy obowigzywaniu ceny oferty jako ceny catkowitej za cato$¢ zadania. Nie mozna zatem
porowna¢ brakéw w kosztorysie przy rozliczeniu ryczattowym (z uwzglednieniem tzw. przerobu) do brakow w
kosztorysie przy rozliczeniu kosztorysowym, jak w przedmiotowym postepowaniu.

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

W toku czynnosci formalnoprawnych i sprawdzajgcych Izba nie stwierdzita, aby odwotanie podlegato odrzuceniu
na podstawie przestanek okreslonych w art. 528 pzp i nie zgtoszono w tym zakresie odmiennych wnioskow.

Z uwagi na brak podstaw do odrzucenia odwotania lub umorzenia postepowania odwotawczego, sprawa zostata
skierowana do rozpoznania na rozprawie, podczas ktorej Odwotujgcy i Zamawiajgcy podtrzymali swoje dotychczasowe
stanowiska i argumentacije.

Po przeprowadzeniu rozprawy, uwzgledniajac zgromadzony materiat dowodowy, jak rowniez biorac pod uwage
oswiadczenia i stanowiska wyrazone ustnie na rozprawie i odnotowane w protokole, Izba ustalita i zwazyta, co
nastepuje:

Z art. 505 ust. 1 pzp wynika, ze legitymacja do wniesienia odwotania przystuguje wykonawcy, jezeli ma lub miat
interes w uzyskaniu zamdwienia oraz poniost lub moze ponies¢ szkode w wyniku naruszenia przez zamawiajgcego
przepisow ustawy.

W ocenie Izby Odwolujgcy wykazat, ze ma interes w uzyskaniu przedmiotowego zaméwienia, gdyz ziozyt oferte
w tym postepowaniu o udzielenie zamoéwienia. Jednoczesnie Odwotujgcy moze ponieS¢ szkode w zwigzku z
zarzucanymi Zamawiajgcemu naruszeniami przepiséw ustawy pzp, gdyz odrzucenia jego oferty i uniewaznienie



postepowania uniemozliwia mu uzyskanie przedmiotowego zamaowienia, na co mogtby w przeciwnym razie liczyé.
Izba ustalita ponizsze okolicznosci jako istotne dla rozpoznawanej sprawy.

R.S. ztozyt oferte przy wykorzystaniu wzoru formularza oferty z zatgcznika nr 2 do SWZ, w szczegolnosci
nastepujgco wypetniajac pkt 1. Przedmiot zamodwienia lit. a) Cena ogdlna — 618.854,45 zt, w tym: Cena ofertowa netto z
zatgcznika 1a— 125.272, 86 zt, Cena ofertowa netto z zatgcznika 1b— 449.726,99 zt, Cena ofertowa netto z zatgcznika 1c
— 43.854,60 zt, Nalezny podatek VAT — 8%, tgcznie Kwota brutto— 668.362,81 zi, Sfownie kwota brutfo— szesScset
szescdziesigt osiem tysiecy trzysta sze$c¢dziesiat dwa ztote 81/100 groszy.

Poszczegolne wartosci netto wynikajg z poszczegolnych rozdziatbw zatgczonego do oferty kosztorysu
uproszczonego, sporzgdzonego w programie Forte 14.00, w tym pierwsza z nich z podsumowania rozdziatu (punktu) 1.
Roboty remontowo-budowlane.

W odniesieniu do catego kosztorysu wida¢ problemy z wpasowaniem poszczegolnych stron w tzw. obszar
wydruku (lub skanowania — jak to wskazano w odwotaniu), co w szczegoélnosci spowodowato, ze zupetnie niewidoczna
jest poz. 27u, ktéra nie zmiesScita sie na koncu jednej strony, po poz. 26u, a jednoczes$nie nie pojawita sie na poczatku
nastepnej, rozpoczynajgcej sie od poz. 28u.

Jednoczes$nie poza wszelkim sporem jest fakt, ze pozycja ta odpowiada poz. 1.27. zatagczonego do SWZ
przedmiaru jako zatgcznik nr 1a — kosztorys ofertowy — czes¢ budowlana, czyli wiadomo, ze przedmiotem wyceny w tej

pozyciji jest uzupetienie posadzki betonem [KNR 202/1101/1 (1)] w ilosci 0,20 m3.

Widoczne s3 ceny jednostkowe i warto$ci wszystkich innych pozyciji objetych powyzej wskazanym rozdziatem
kosztorysu ofertowego, a takze wspomniana tgczna warto$¢, co pozwala na wyliczenie ceny jednostkowej i wartosci
poz. 27u w takiej wysokosci, w jakiej zostato to uwidocznione w odwotaniu, w ktorym wklejono stosowny fragment
kosztorysu, tym razem z uwidoczniong poz. 27u.

Niezaleznie od powyzszego pozycja ta ma marginalne znaczenie pod wzgledem rzeczowym i warto$ciowym w
skali catej oferty w sytuacji, gdy przedmiotem tego zamowienia jest wykonanie robdt budowlanych polegajacych na
przebudowie kottowni z paliwa statego na gazowe w oparciu o projekt architektoniczno-budowlany, projekt techniczny,
specyfikacje techniczng wykonania i odbioru rob6t budowlanych, z uwzglednieniem warunkdéw przytgczenia do sieci
gazowej i pozwolenia konserwatorskiego, ktére okreslajg wymagany rezultat tych robét, a takze sposéb ich wykonania
[patrz pkt 2. rozdziatu | Postanowienia ogolne i pkt 1. rozdziatu Il Opis przedmiotu zamowienia].

Natomiast bez znaczenia sg podnoszone w odpowiedzi na odwotanie uwagi zamieszczone w pkt (czy ustepach)
17. i 18. rozdzialu Il SWZ, gdyz Zamawiajgcy nie moze uchyli¢ stosowania powszechnie obowigzujgcych przepisow
ustawy pzp, w tym zadekretowac, ze bedzie odrzucat oferty na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 5 pzp bez uwzglednienia
regulacji zawartej w art. 223 ust. 2 pkt 3 pzp, do czego w istocie sprowadza sie istota tych postanowien.

Izba stwierdzita, ze w tych okolicznosciach odwotlanie jest zasadne.

Zamawiajgcy bezpodstawnie odrzucit oferte Odwotujgcego, btednie uznajac jg za definitywnie niezgodng z
warunkami zamowienia, bez rozwazenia, czy nie podlega ona poprawieniu.

Art. 226 ust. 1 pkt 5 pzp nakazuje zamawiajgcemu odrzucenie oferty, jezeli jej tres¢ jest niezgodna z warunkami
zamowienia, przez ktére — wedtug definicji zawartej w art. 7 pkt 29 pzp — nalezy rozumie¢ warunki dotyczgce zamodwienia
lub postepowania o udzielenie zamowienia, wynikajgce w szczegolnosci z opisu przedmiotu zamoéwienia, wymagan
zwigzanych z realizacjg zamowienia, kryteriow oceny ofert, wymagan proceduralnych lub projektowanych postanowien
umowy w sprawie zamowienia publicznego. Jednocze$nie art. 223 ust. 2 pkt 3 ustawy pzp obliguje zamawiajgcego do
poprawienia w ofercie innych [niz oczywiste omyiki pisarskie i rachunkowe, o ktérych mowa w art. 223 ust. 2 pkt 1i 2 pzp]
polegajgce na niezgodnosci oferty z dokumentami zaméwienia, niepowodujgce istotnych zmian treSci oferty,
niezwiocznie zawiadamiajgc o tym wykonawce, ktoérego oferta zostata poprawiona.

Poniewaz poprzednio obowigzujgca ustawa z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zamowien publicznych {dale;j:
,popzp”} zawierata analogiczne uregulowania, w przewazajgcej mierze zachowuje aktualnos¢ dorobek doktryny i
orzecznictwa wypracowany na tle stosowania art. 89 ust. 1 pkt 2 popzp — zgodnie z ktérym zamawiajacy odrzuca oferte,
jezeli jej tres¢ nie odpowiada tresci specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia z zastrzezeniem art. 87 ust. 2 pkt 3
popzp — przy czym ten ostatni przepis miat niemal identyczne brzmienie jak obecnie obowigzujacy art. 223 ust. 1 pkt 3
pzp. Roéznice sprowadzajg sie do nieistotnych w okolicznoSciach tej sprawy zmian terminologii, wynikajacych z
uczynienia obecnie punktem odniesienia dokumentow zamowienia zamiast, jak poprzednio, samej specyfikaciji istotnych
warunkéw zaméwienia {w skrécie: ,SIWZ’}, ktéra z kolei obecnie nazywana jest specyfikacjg warunkéw zamowienia {w
skrocie: ,SWZ’}. Innymi stowy na potrzeby zrozumienia dalszego wywodu ,SWZ' i ,SIWZ’ nalezy poczytac
za synonimiczne okre$lenia specyfikacji (istotnych) warunkéw zamowienia {inaczej w skrécie: ,specyfikacji’} jako
zasadniczego dokumentu zaméwienia opracowywanego przez zamawiajgcych na potrzeby prowadzonego
postepowania.



Z art. 223 ust. 1 pzp [poprzednio 87 ust. 1 pzp] wynika, ze w toku badania i oceny ofert zamawiajgcy moze zgdac
od wykonawcdw wyjasnien dotyczgcych tresci ztozonych ofert. Niedopuszczalne jest prowadzenie miedzy
zamawiajgcym a wykonawcg negocjacji dotyczgcych ziozonej oferty oraz z zastrzezeniem ust. 2 (oraz dialogu
konkurencyjnego), dokonywanie jakiejkolwiek zmiany w jej tresci. Zmiany te sprowadzajg sie witasnie do wspominanej
instytucji poprawienia omylek polegajgcych na niezgodnosci oferty ze specyfikacjg, co nie moze jednak powodowac
istotnej zmiany tresci oferty.

W konsekwencji, co ma kluczowe znaczenie dla tej sprawy, wystgpienie stanu niezgodnosci tresci oferty z treScig
specyfikacji nie zawsze moze by¢ podstawg odrzucenia oferty, z uwagi na koniecznos¢ uprzedniego zastosowania art.
223 ust. 2 pkt 3 pzp [poprzednio art. 87 ust. 2 pkt 3 popzp]. Odrzuceniu podlega zatem wytgcznie oferta, kidrej tresc¢ jest
niezgodna z trescig specyfikacji w sposéb zasadniczy i nieusuwalny, gdyz wpierw obowigzkiem zamawiajgcego jest
poprawienie tych rozbieznosci, jezeli nie majg istotnego charakteru.

Warto przypomnie¢, ze intencjg ustawodawcy towarzyszacg wprowadzeniu art. 87 ust. 2 popzp [odpowiednika
obowigzujgcego art. 223 ust. 2 pzp] byto zniwelowanie formalizmu wystepujacego na gruncie ustawy popzp, aby
umozliwi¢ branie pod uwage w postepowaniach o udzielenie zamoéwien publicznych ofert obarczonych nieistotnymi
wadami, bedgcymi wynikiem réznego rodzaju bteddw i omytek, kidrych skorygowanie nie prowadzi do istotnych zmian w
tresci oferty. Wynika to wprost z uzasadnienia do ustawy z dnia 4 wrzesnia 2008 r. o0 zmianie ustawy — Prawo zamowien
publicznych oraz niektérych 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 zamawajgcemu uprawnienie do poprawiania oczywistych
omytek pisarskich, rachunkowych oraz innych omytek polegajgcych na niezgodnosci oferty ze specyfikacjg istotnych
warunkow zamowienia. Proponowane rozwigzanie przyczyni sie do usprawnienia procedury udzielania zamodwienia
publicznego oraz do zmnigjszenia liczby odrzucanych ofert i uniewaZznianych postepowan. Ogranicza sie sytuacje, w
ktorych oferty uznane za najkorzystniejsze podlegajg odrzuceniu ze wzgledu na bfedy rachunkowe w obliczeniu ceny,
ktére nie sg moZliwe do poprawienia w mysl ustawowo okre$lonych regut. Jest to szczegdinie istotne w kontekScie
zamdwienn na roboty budowlane, w ktdrych oferty wykonawcdw, niezwykle obszerne i szczegotowe, liczace nieraz po
kilkadziesigt tomdw, czesto podlegajg odrzuceniu ze wzgledu na drobne btedy w ich tre$ci. Proponowany przepis art. 87
ust. 2 pkt 3 w szczegblnosci ma na celu umoZlivienie poprawiania tego rodzaju btedéw ktére mogg pojawic¢ sie w trakcie
sporzgdzania kosztorysu ofertowego. Nalezy rowniez podkreslic, ze proponowane rozwigzanie nie stoi na przeszkodzie
temu, aby zamawajgcy samodzielnie precyzowat w specyfikacji istotnych warunkdéw zamodwienia przykfadowe
okoliczno$ci, w ktérych bedzie dokonywat poprawy omytek w ofertach w trybie art. 87 ust. 2. Powyzsze prowadzi do
przejrzysto$ci postepowania, ogranicza kazuistyke ustawy i moze ograniczy¢ ewentualne spory z wykonawcami.

W orzecznictwie Izby wielokrotnie podkreslono, ze celem postgpowania 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 namoéwienia (oferty
najkorzystniejszej ekonomicznie) [vide uzasadnienie wyroku Izby z 23 marca 2011 r.sygn. akt KIO 522/11].
Jednoczes$nie czynno$é poprawienia oferty ma charakter obligatoryjny i zamawiajgcy nie moze uchyli¢ sie od jej
wykonania. Zaniechanie takiej czynnoSci nalezy uzna¢ nalezy za dziatanie sprzeczne nie tylko z prawem, ale i
nieracjonalne, gdyz prowadzi do niestusznego odrzucenia najkorzystniejszej oferty, ktére nie zapewnia wyboru oferty
zgodnie z zasadami uczciwej konkurenciji i rownego traktowania wykonawcow.

Izba podziela réwniez stanowisko [wyrazone juz w uzasadnieniu wyroku Izby z 5 sierpnia 2009 r. sygn. akt.
KIO/UZP 959/09}, ze rozumienie ,innej omyki” z art. 87 ust. 2 pkt 3 popzp [obecnie art. 223 ust. 2 pkt 3 pzp] nie powinno
by¢ interpretowane zawezajgco, tj. jedynie jako techniczny btgd w sposobie sporzadzenia oferty, pominiecie lub
pomylenie okre$lonych wyrazen lub warto$ci czy wszelkich innych przeoczenh i brakow, ktére powstaty bez $wiadomosci
ich wystgpienia po stronie wykonawcy. Stownikowe rozumienie stowa ,omytka” oznacza spostrzezenie, sad niezgodny z
rzeczywistosciag, blgd w postepowaniu, rozumowaniu itp. [tak w Stowniku jezyka polskiego pod red. Witolda
Doroszewskiego, Wydawnictwo Naukowe PWN, dostepnym na stronie http://sjpd.pwn.pl]l. Omyitka wykonawcy w
przygotowaniu oferty moze zatem réwniez wynikac z jego btednego przekonania co do wymaganego sposobu wykonania
zamobwienia i wyrazenia powyzszego w ofercie. Wykonawca moze wiec sporzadzic¢ oferte z petng Swiadomosciag co do
celowosci i ksztattu jej poszczegblnych zapisow, jednakze mylnie nie zdaje sobie sprawy ze stanu jej niezgodnosci z
treScig specyfikacji. Tego typu btedy wykonawcy, pod warunkiem ich nieistotnosci, réwniez podlegajg poprawie.
Ostatecznym momentem weryfikacji omytki, w tym przypadku zmiany przekonania wykonawcy co do poprawnosci jego
oferty, jest wywolujgce okreslone skutki prawne zawiadomienie o dokonanym poprawieniu omyiki i ewentualne jego
zakwestionowanie przez wykonawce (art. 226 ust. 1 pkt 11 pzp; poprzednio w art. 89 ust. 1 pkt 7 popz mowa byta o
braku zgody na poprawienie), niezaleznie od wcze$niej sktadanych deklaracji w tym przedmiocie.

Resumujgc, jezeli jakies konkretne okolicznosci nie wskazujg co innego, nalezy przyja¢ zatozenie, zgodnie z



ktérym wykonawcy skitadajg oferty w dobrej wierze i na serio, z zamiarem zaoferowania Swiadczenia we wszystkich
elementach zgodnego z wymaganiami okreslonymi w opisie przedmiotu zamodwienia i na warunkach okreSlonych w
specyfikacji. Natomiast jezeli dojdzie do wystgpienia niezgodnosci treSci oSwiadczenia woli wyrazonego w ofercie z
treScig specyfikacji, chocby z powodu niedotozenia przez wykonawce nalezytej staranno$ci przy sporzadzaniu oferty,
wtedy wpierw zamawiajgcy ma obowigzek rzetelnego rozwazenia mozliwosci zastosowania art. 223 ust. 2 pkt 3 pzp.

Z przepisu tego wprost wynika, ze granicg jego zastosowania jest istotna zmiana treSci oferty, o czym
kazdorazowo decydujag okoliczno$ci konkretnej sprawy: na ile zmiana oddaje pierwotny sens i znaczenie tresci oferty, a
na ile stanowi wytworzenie catkowicie nowego oswiadczenia, odmiennego od zfozonego przez wykonawce w stopniu
nakazujgcym uznaé, ze wykonawca nie ztozylby takiego o$wiadczenia, gdyz nie odzwierciedla ono jego intenciji
wyrazonych w poddawanej poprawie ofercie. O istotno$ci takiej moze zatem decydowac¢ skala zmiany wielkosci ceny,
skala zmiany zakresu przedmiotu $wiadczenia czy warunkdéw jego realizacji. Dla oceny istotnego charakteru
wprowadzanych zmian kluczowe znaczenie ma bowiem ich zakres w stosunku do catosci tresci oferty i przedmiotu
zamowienia.

Na powyzsze uwarunkowania trafnie zwrocit uwage Sad Okregowy w Krakowie w uzasadnieniu wyroku z 23
kwietnia 2009 r. sygn. akt XII Ga 102/09: W ocenie Sgdu Okregowego nie ulega jednak kwestii, iz ocena, czy poprawienie
innej omytki przez zamawiajgcego powoduje (lub nie) istotng zmiane w tresci oferty musi by¢ dokonywana na tle
konkretnego stanu faktycznego. To co w ramach danego zamdwienia moze prowadzi¢ do istotnej zmiany w tresci oferty
nie musi rodzi¢ takiego efektu przy ocenie ofert innego podobnego zamodwienia. Nadfo naleZzy zaznaczyc, ze poprawienie
przez zamawiajgcego innej omytki w trybie art. 87 ust. 2 pkt. 3 Pzp nie moZe powodowac istotnych zmian w treSci caftej
oferty, a nie jej fragmentu. Innymi stowy kwantyfikator ,istotnych zmian” nalezy w ocenie sgdu odnosi¢ do catosci tresci
oferty i konsekwencje tych zmian nalezy oceniac, biorgc pod uwage przedmiot zamdwienia i catos¢ oferty. Ponadto jak to
stusznie wskazano w uzasadnieniu wyroku z 13 stycznia 2012 r. sygn. akt KIO 2810/11: [w] orzecznictwie Krajowej Izby
Odwofawczej i sgdéw okregowych przyjmuje sie np. mozliwo$¢ poprawiania tresci oferty odnoszacych sie bezposrednio
do ich essentialia negotii (np. w celu unikniecia tzw. ,kazusu lamp na obwodnicy Wroctawia”, czyli odrzucania ofert z
powodu drobnych btedéw w ich tresci). Podobne stanowisko Izba zajeta w uzasadnieniach wyrokéw wydanych 24
listopada 2010 r. sygn. akt KIO 2490/10 i 28 wrze$nia 2010 r. sygn. akt KIO1978/10.

Co do mozliwosci samodzielnego poprawienia przez zamawiajgcego omytkowej niezgodnosci, bez udziatu
wykonawcy, w pierwszej kolejnosci nalezy zauwazyc, ze jest to wypracowana w orzecznictwie wskazéwka zmierzajgca
do wytyczenia bezpiecznej granicy zastosowania art. 87 ust. 2 pkt 3 popzp [aktualnie art. 223 ust. 2 pkt 3 pzp], gdyz
przepis ten wprost takiej przestanki nie formutuje. Niewatpliwie stosowanie jej w praktyce przez zamawiajgcych eliminuje
ryzyko naruszenia zakazu prowadzenia jakichkolwiek negocjacji z wykonawca na temat ziozonej oferty oraz gwarantuje
zachowanie podstawowych zasad réwnego traktowania wykonawcdw i przestrzegania uczciwej konkurencji pomiedzy
nimi. W ocenie Izby nie oznacza to jednak braku mozliwo$ci uprzedniego zastosowania instytucji wezwania wykonawcy
do wyjasnienia tresci ztozonej oferty. Wrecz przeciwnie, skorzystanie przez zamawiajgcego z wyjasnien wykonawcy
moze by¢ wrecz nieodzowne nie tylko dla oceny, czy doszio w ogble do pomyiki, lecz réwniez dla ustalenia, w jaki
sposéb nalezatoby jg poprawi¢. Zdaniem Izby nalezy odrozni¢ skorzystanie z tre$ci udzielonych przez wykonawce
wyjasnien od niedopuszczalnej ingerencji wykonawcy. Skoro dopuszczalne jest wyjasnienie treSci zlozonej oferty,
dysponowanie przez zamawiajgcego wszystkimi niezbednymi danymi do dokonania poprawienia omytek bez ingerenciji
wykonawcy nalezy ocenia¢ z Ouwzglednieniem tresci informacji uzyskanych w wyniku wyjasnien.

Reasumujgc, w okolicznosSciach rozstrzyganej sprawy przy dotozeniu nalezytej staranno$ci Zamawiajacy, nawet
bez kierowania wezwania do wyjasnien, powinien byt z tatwoscig nie tylko stwierdzi¢, na czym polega niezgodno$é oferty
Odwolujgcego z trescig specyfikacji, ale i w jaki sposéb jg poprawi¢, czego bezpodstawnie w ogole zaniechat. W ocenie
Izby z catoksztattu okoliczno$ci towarzyszacych ztozeniu odrzuconej oferty wynika bowiem wola zaoferowania realizaciji
tego zamowienia na warunkach wynikajagcych z SWZ, w tym wykonania objetego brakujgcymi pozycjami zakresu
rzeczowego, a zatem obowigzkiem Zamawiajgcego byto poprawienie tej oferty w sposoéb, ktdéry powinien byé dla niego
oczywisty.

Jednakze nawet gdyby sytuacja przedstawiata sie nieco odmiennie tzn. w kosztorysie brakowatoby tej jednej
pozycji i jednoczesnie nie bytoby mozliwosci wydedukowania jej wyceny, odrzucenie z tak btahego powodu, zamiast
skorzystania z mozliwosci poprawienia w trybie art. 223 ust. 2 pkt 3 ustawy pzp, choéby przez przyjecie wyceny tej
pozycji na poziomie 0 zt, aby nie zmienia¢ ceny oferty, rowniez nalezatoby oceni¢ jako oczywiscie nieproporcjonalne,
czyli naruszajace jedng z podstawowych zasad prowadzenia postgpowania o udzielenie zamdwienia, o ktérej mowa w
art. 16 pkt 3 ustawy pzp.

W konsekwencji Zamawiajgcy naruszyt rowniez art. 255 pkt 2 ustawy pzp, gdyz btednie uznat, ze wszystkie
ztozone w postepowaniu oferty podlegaty odrzuceniu.

W sytuacji, gdy norma prawna, ktérg nalezy wywies¢ z art. 226 ust. 1 pkt 5 w zw. z art. 223 ust. 2 pkt 3 ustawy



pzp i norma wynikajgca z art. 255 pkt 2 ustawy pzp stanowig wyczerpujgcg kwalifikacje prawng czynnosci i zaniechan
Zamawiajgcego objetych zarzutami odwotania, wskazanie na wstepie odwotania réwniez na inne przepisy, w tym
Kodeksu cywilnego, nalezy uzna¢ za zbedne i niewymagajgce odniesienia sie do nich.

Majgc powyzsze na uwadze, Izba stwierdzita, ze naruszenie przez Zamawiajgcegoart. 226 ust. 1 pkt 5w zw. z
art. 223 ust. 2 pkt 3 oraz art. 255 pkt 2 ustawy pzp miato wptyw na wynik prowadzonego przez niego postepowania o
udzielenie zamowienia, stad — dziatajgc na podstawie art. 554 ust. 1 pkt 1, ust. 3 pkt 1 lit. a oraz b ustawy pzp — orzekia,
jak w pkt 1. sentenciji.

O kosztach postepowania odwotawczego w tej sprawie, na kidre ziozyt sie uiszczony wpis od odwotania,
orzeczono stosownie do jej wyniku na podstawie art. 557 ustawy pzp w zw. z § 5 pkt 1 oraz § 7 ust. 1 pkt 1
Rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 30 grudnia 2020 r. w sprawie szczeg6towych rodzajow kosztow
postepowania odwotawczego, ich rozliczania oraz wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania (Dz.U. poz.
2437), 1. obcigzajgc nimi Zamawiajgcego. Natomiast nie mogt zostac uwzgledniony wniosek petnomocnika
Odwolujacego o zasagdzenie kosztdéw zastepstwa przed Izbg wg tzw. norm przepisanych, gdyz z § 5 pkt 2 lit. b wynika,
ze wymagane jest w tym zakresie ztozenie do zamkniecia rozprawy co najmniej spisu tych kosztow.



