Sygn. akt: KIO 1562/23

WYROK
z dnia 14 czerwca 2023 r.
Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy:Ryszard Tetzlaff

Protokolant:Oskar Oksinski
po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 13 czerwca 2023 r. w Warszawie odwolania wniesionego do Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej w dniu 31 maja 2023 r. przez wykonawce Zaktad Instalacji Sanitarnych i Robot Inzynieryjnych SANEL
sp. z 0.0. z siedziba w Rudzie Slaskiej, ul. 11 Listopada 36; 41-705 Ruda Slaskaw postepowaniu prowadzonym
przez: Skarb Panstwa - Generalny Dyrektor Drog Krajowych i Autostrad w Warszawie prowadzacy postepowanie:
Generalna Dyrekcja Drég Krajowych i Autostrad; Oddziat w Katowicach, ul. Mysliwska 5, 40-017 Katowice
przy udziale wykonawcy Primost Poludnie Sp. z o0.0., ul. Odkrywkowa 91, 42-504 Bedzinzgtaszajgcego swoje
przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego
orzeka:
1.0ddala odwotanie.
2.Kosztami postepowania obcigza Zaktad Instalacji Sanitarnych i Robét Inzynieryjnych SANEL sp. z o.0. z
siedzibag w Rudzie Slaskiej, ul. 11 Listopada 36; 41-705 Ruda Slaska i:
2.1zalicza na poczet kosztéw postepowania kwote 10 000 z} 00 gr (stownie: dziesie¢ tysiecy ztotych zero groszy)
uiszczong przez Zaklad Instalacji Sanitarnychi Robét Inzynieryjnych SANEL sp. z o.0. z siedzibg w
Rudzie Slaskiej, ul. 11 Listopada 36; 41-705 Ruda Slaska tytutem wpisu od odwotania.
2.2zasadza od wykonawcy Zaktad Instalacji Sanitarnych i Robot Inzynieryjnych SANEL sp. z o.0. z siedziba
w Rudzie Slaskiej, ul. 11 Listopada 36; 41-705 Ruda Slaskana rzecz Skarbu Panstwa - Generalny
Dyrektor Drog Krajowychi Autostrad w Warszawie prowadzacy postepowanie: Generalna Dyrekcja
Drég Krajowych i Autostrad; Oddziat w Katowicach, ul. Mysliwska 5, 40-017 Katowicekwote 3 600 zt 00
gr (stownie: trzy tysiace sze$éset zlotych zero groszy) stanowigcg koszty postepowania odwotawczego
poniesione z tytutu wydatkow petnomocnika.
Stosownie do art. 579 ust. 1 oraz art. 580 ust.1 i 2 ustawy z dnia 11 wrze$nia 2019 r. - Prawo zaméwien publicznych (t.j.
Dz. U. z 2022 r. poz. 1710z pdzn. zm.) na niniejszy wyrok — w terminie 14 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje
skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy:

Sygn. akt: KIO 1562/23
Uzasadnienie

Postepowanie o udzielenie zamoéwienia publicznego pn. ,Poprawa bezpieczenstwa pieszych w wybranych
miejscach na DK45, DK11, DK46, DK78, DK44 w woj. $lgskim” - zadanie 4 ,Poprawa bezpieczenstwa ruchu drogowego w
woj. $laskim na DK78 na odcinku Turza Slaska — Gorzyce wramach PBDK — PLMN*2ostato wszczete ogloszeniem w
ogtoszeniem opublikowanym w Biuletynie Zamoéwien Publicznychw dniu 08.12.2022 r. pod nr 2022/BZP 00485562/01
przez: Skarb Panstwa - Generalny Dyrektor Drog Krajowych Autostrad w Warszawie prowadzacy postepowanie:
Generalna Dyrekcja Drog Krajowychi Autostrad; Oddziat w Katowicach, ul. Mysliwska 5, 40-017 Katowicedalej:
Zamawigjigcym”. Do ww. postgpowania o udzielenie zamoéwienia zastosowanie znajdujg przepisy ustawy z dnia 11
wrzesnia 2019 r. - Prawo zamowien publicznych (t.j. Dz. U. z 2022 r. poz. 1710z p6zn. zm.), zwana dalej: ,NPzp” albo
Pzp”albo ustawy Pzp’.

W dniu 26.05.2023 r. (przy uzyciu srodkéw komunikacii elektronicznej, za posrednictwem platformy zakupowej pod
adresem: https://gddkia.eb2b.com.pl) Zamawiajgcy poinformowat o wyborze najkorzystniejszej oferty — Primost Potudnie
Sp. z o.0,ul. Odkrywkowa 91, 42-504 Bedzin zwana dalej: ,Primost Potudnie Sp. z o.0.” albo .Primost” albo
Przystepujgcym”. Drugg pozycje w rankingu ztozonych zajeto: Zaktad Instalacji Sanitarnychi Robét Inzynieryjnych SANEL
Sp. z 0.0. z siedzibg w Rudzie Slgskiej, ul. 11 Listopada 36; 41-705 Ruda Slgska zwany dalej.Zakiad Instalacji
Sanitarnych i Robdt InZynieryjnych SANEL Sp. z 0.0.” albo ,Odwotujgcym’”.

Dnia31.05.2023 r. (wptyw do Prezesa KIO w wersji elektronicznej podpisane podpisem cyfrowym za
posrednictwem elektronicznej skrzynki podawczej - ePUAP) odwolanie wzgledem czynnosci z 26.05.2023 r. ztozylo

Zakiad Instalacji Sanitarnych i Robét Inzynieryjnych SANEL Sp. z 0.0. Zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie:



1.Art. 16 pzp poprzez niezachowanie zasady przejrzystosci i proporcjonalno$ci oraz zasady uczciwej konkurencji i
rownego traktowania wykonawcow ze wzgledu na:

a.zaniechanie odrzucenia oferty ztozonej przez Primost,

b.wadliwe, sprzeczne z ustawg poprawienie oferty Primost,

c.wadliwy wybér oferty Primost j ako oferty najkorzystniejszej,

2.Art. 223 ust. 2 pkt 2) i 3) pzp poprzez niedopuszczalne, sprzeczne z ustawg poprawienie omytek istniejacych w ofercie
Primost.

3.Art. 226 ust. 1 pkt 5) pzp poprzez zaniechanie odrzucenia oferty Primost pomimo, iz oferta tego Wykonawcy jest
niezgodna z warunkami zamoéwienia ze wzgledu na wadliwy sposéb obliczenia ceny i niezgodno$¢ z przedmiotem
zamoOwienia.

4.Art. 226 ust. 1 pkt 7) pzp w zw. z art. 3 ust. 1 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. 0 zwalczaniu nieuczciwej konkurencji
(Dz.U. z 2022 r. poz. 1233) - dalej: uznk - poprzez zaniechanie odrzucenia oferty Primost pomimo, iz oferta tego
Wykonawcy zostata ztozona w warunkach czynu nieuczciwej konkurencji w rozumieniu ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r.
0 zwalczaniu nieuczciwej konkurencji ze wzgledu na wprowadzajgce w btad informacje dotyczace ceny oferty.

5.Art. 226 ust. 1 pkt 10) pzp poprzez zaniechanie odrzucenia oferty Primost pomimo, iz oferta tego Wykonawcy zawiera
btad w obliczeniu ceny.

6.Art. 239 ust. 11 2, art. 242 ust. 1 3 pzp poprzez wybér oferty najkorzystniejszejz naruszeniem kryteriow wskazanych w
Specyfikacji Warunkéw Zaméwienia - dalej: ,SWZ” - ktéra nie przedstawia najkorzystniejszego stosunku jakosci do ceny
oraz dokonania oceny oferty Primost pomimo tego, iz oferta ta powinna by¢ odrzucona.

7.Art. 289 ust. 1 pzp poprzez zaproszenie do negocjacji Primost, pomimo, iz oferta tego Wykonawcy podlegata
odrzuceniu. Odwotujacy wnosit o:

1.Uwzglednienie odwotania w cato$ci oraz nakazanie Zamawiajgcemu dokonania ponownego badania oraz oceny ofert,
dokonanie odrzucenia oferty Primost, uznania ze Odwolujgcy ztozyt oferte najkorzystniejsza.

2.0bcigzenie Zamawiajgcego kosztami postepowania odwotawczego zgodniez rozporzgdzeniem Prezesa Rady
Ministrow z dnia 30 grudnia 2020r. w sprawie szczegolnych rodzajéow kosztéw postepowania odwotawczego, ich
rozliczania oraz wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania, a w szczegdlnosci (por. § 5):

a.kwotg wpisu,

b.kosztami dojazdu Odwotujgcego na rozprawe,

c.wynagrodzeniem petnomocnika.

3.Przeprowadzenie dowodu z protokotu postepowania wraz z zatgcznikami na potwierdzenie faktow wskazanych w
uzasadnieniu niniejszego odwotania.

Zamawiajgcy w toku postepowania modyfikowat SWZ - co zostato odnotowanew protokole. Jedna z modyfikaciji
zostata dokonana w dniu 01.02.2023r. - tego dnia Zamawiajacy udzielit odpowiedzi na zadane przez Wykonawcédw pytania
oraz dokonat modyfikacji SWZ. Do 28.02.2023 r. zostato ztozonych osiem ofert i w tym dniu Zamawiajgcy przeprowadzit
czynnosci otwarcia tych ofert. Zamawiajgcy poinformowat, iz na sfinansowanie zamoéwienia przeznaczyt (kwota brutto) 7
285 563,- zt. Oferte ztozyli m.in.:

*Primost - z ceng 8 626 495,54 zt (brutto) i

*Odwotujgcy - z ceng 7 878 779,12 zt (brutto).

Z protokotu postepowania wynika, iz Zamawiajagcy poprawit cene oferty Primost na kwote8 013 301,50 zt - (strona 6 pkt 7
w tabeli). Odwotujgcy zwrécit sie do GDDKIA z prosbg o dokumenty dot. tej poprawki, jednak GDDKIA z powotaniem si¢ na
art. 74 ust. 2 pzp odmoéwit ujawnienia tych dokumentow. 15.03.2023r. Zamawiajgcy wezwat wszystkich Wykonawcéw do
negocjaciji (por. art. 275 pzp). Negocjacje w trybie korespondencyjnym toczyty sie do dnia 22.03.2023r. 11.04.2023r. pieciu

Wykonawcow - w tym Primost - zostalo wezwanych do zfozenia ofert dodatkowych. Oferta dodatkowa Primost zostata
wyceniona na kwote 7 700 000,00 - Zamawiajgcy dokonata poprawki omytki, ktéra stwierdzit w tej ofercie i w konsekwencji
przyjat, iz cena oferty Primost to: 7 700 000,01 zt (odwotanie nie dotyczy tej poprawki). Oferta dodatkowa Odwotujgcego
opiewata na kwote 7 747 147,23 zt. 26 maja 2023r. Zamawiajgcy poinformowat o wynikach oceny ofert. Obaj wykonawcy
uzyskali takg sama ilos¢ punktow w kryterium termin zakoriczenia robdt (po 40 pkt) a rozstrzygajgce znaczenie miata cena
oferty:

a.Primost otrzymat 100 pkt

b.Odwotujgcy otrzymat 99,63 pkt.

Odwotujacy juz 26.05.2023 r. poprosit GDDKIA o przekazanie protokolu postepowania wraz z zatgcznikami.
Zamawiajgcy przekazat te dokumenty dopiero 29.05.2023r. analiza dokumentéw ujawnionych w dniu 29.05.2023r.
wykazata, ze Primost nie mogt by¢ zaproszony do negocjacji i tym samym nie mogt ztozy¢ oferty dodatkowej, gdyz jego
oferta otwarta 28.02.2023 r. winna by¢ odrzucona.

Ujawnione w dniu 29.05.2023r. pismo GDDKIA datowane na 10.03.2023r.i skierowane do Primostu zawiera
nastepujgce oswiadczenie:

Zamawiajacy (...) dziatajgc na podstawie art. 223 ust. 2 pkt 2 i 3 ustawy z dnia 11 wrze$nia 2019 r. - Prawo



zamowien publicznych (...), zawiadamia o poprawieniu w Panstwa ofercie - kosztorysach ofertowych:

a)oczywistych omytek rachunkowych, z uwzglednieniem konsekwencji rachunkowych dokonanych poprawek (dot. pozycji
47, 81 Kosztorysu ofertowego Gorzyce ipoz. 5, 30, 46, 47, 50, 51, 52, 78 Kosztorysu ofertowego Turza Slqska),

b)innych omytek polegajgcych na niezgodnoéci oferty z dokumentami zaméwienia, niepowodujgcych istotnych zmian w
tresci oferty (poz. 5, 30, 51, 52, 55 Kosztorysu ofertowego Turza Slaska).

Zamawiajgcy nie wskazat z czego wywodzi oczywisto$¢ omytek i dlaczego uwaza, ze usunigcie niezgodnosci
oferty z dokumentami zaméwienia nie spowodowata istotnych zmian w tresci oferty. Nalezy podkresli¢, iz bledy w ofercie
Primost sg konsekwencjg nieuwzglednienia zmian wprowadzonych do SWZ w dniu 01.02.2023r.

Postanowienia SWZ co do ceny i wynagrodzenia

Zgodnie z pkt 16.5. SWZ:Oferte stanowi wypetiony Formularz 2.1. ,, Oferta” oraz nizej wymienione dokumenty: 1)
Formularz 2.2. Kosztorysy ofertowe; 2) Formularz 2.3. Kryteria pozacenowe.

Zgodnie z pkt 16.11. SWZ: Wykonawca po uptywie terminu do sktadania ofert nie moze skutecznie dokona¢ zmiany
ani wycofa¢ zfozonej oferty (zatgcznikow).

Zamawiajacy zdefiniowat Opis sposobu obliczanie ceny oferty w nastepujacy sposéb:
17.1.Cena oferty zostanie wyliczona przez Wykonawce w oparciu o kosztorysy ofertowe (Formularze 2.2. plik
oznaczony pn.: Kosztorys Ofertowy Gorzyce oraz Kosztorys ofertowy Turza Slaska).Podstawa obliczenia ceny sa:
Dokumentacja Projektowa, Specyfikacja Techniczna Wykonania i Odbioru Robét Budowlanych, Przedmiar Robét
— zamieszczone w Tomach IllI-V niniejszej SWZ.
17.2.Kosztorysy ofertowe, o ktérych mowa w pkt. 17.1. nalezy sporzadzi¢ metodg kalkulacji uproszczonej $cisle wedtug
kolejnosci pozycji w nim wyszczegolnionych. Wykonawca okresli w kosztorysie ofertowym ceny jednostkowe netto
dla wszystkich wskazanych pozycji. W razie jakichkolwiek watpliwosci wynikajacych np. z btedéw w sumowaniu
poszczegdlnych elementéw rozliczeniowych, przy ocenie ofert brana bedzie pod uwage cena oferty po poprawieniu omytki
zgodnie z art. 223 ustawy Pzp.
17.3.Wyliczone w kosztorysie ofertowym wartosci netto Wykonawca powinien wpisa¢ odpowiednio do pozycji
wskazanych w kosztorysie ofertowym, oraz wyliczy¢ razem cene netto, podatek VAT oraz cene brutto.

Cene oferty brutto stanowi suma kwoty brutto ,,Razem” wyliczonaw Kosztorysie ofertowym Gorzyce i
kwoty brutto ,,Razem” wyliczona w Kosztorysie ofertowym Turza Slaska. Wyliczong acznie w ten sposéb cene
oferty brutto nalezy wpisa¢ do Formularza 2.1. ,,Oferta”. Wykonawca powinien wyliczy¢ cene oferty brutto, tj. wraz
z naleznym podatkiem VAT w wysoko$ci przewidzianej ustawowo (1j.: 23%).
17.4.Cena oferty powinna obejmowac¢ catkowity koszt wykonania przedmiotu zaméwieniaw tym réwniez wszelkie koszty
towarzyszgce wykonaniu, o ktérych mowa w Tomach IV niniejszej SWZ. Koszty towarzyszace wykonaniu przedmiotu
zamoéwienia, ktorych nie ujeto w Przedmiarze rob6t/Kosztorysie ofertowym Wykonawca powinien ujaéw cenach
pozycji opisanych w Kosztorysie ofertowym.

17.5.(...)
17.6.Cena oferty (w tym ceny jednostkowe netto wskazane w kosztorysie ofertowym) powinna(y) by¢ wyrazone w
ztotych polskich (PLN) z doktadno$cig do dwéch miejsc po przecinku.

Tom Il SWZ zwiera Projektowane postanowienia umowy, ktére w §5 definiujg wynagrodzenie w nastepujgcy sposob:
1. Wynagrodzenie za wykonanie Przedmiotu Umowy Strony ustalajazgodnie z oferta Wykonawcy (...). 2.
Wynagrodzenie, o ktérym mowa w ust. 1, jest wynagrodzeniem kosztorysowym i zostato wyliczone w oparciu o
Kosztorys ofertowy, sporzgdzony metodg kalkulacji uproszczonej. (.).

Wynagrodzenie kosztorysowe jest zatem wyliczane zgodnie z ofertg. Zgodnie z pkt 17 SWZ cena oferty ma byc¢
wyliczona (por. pkt 17.1 SWZ) na podstawie dokumentéw wskazanych w SWZ:Podstawg obliczenia ceny sa:
Dokumentacja Projektowa, Specyfikacja Techniczna Wykonania i Odbioru Robét Budowlanych, Przedmiar Robét
— zamieszczone w Tomach llIFV niniejszej SWZ. Tym samym, jezeli wyliczenie nie jest zgodne z ww. dokumentami, to
oferta powinna by¢ odrzucona, a wykonawca Primost nie mogt by¢ zaproszony do negocjaciji.

Poprawienie oferty.

Ustawodawca nakazat poprawienie oferty w zakresie oczywistych omytek pisarskich i rachunkowych oraz omytek
niepowodujacych istotnych zmian w tresci oferty (art. 223 ust. 2 pzp). Najogélniej, oczywista omytka - to taka omytka, ktora
jest jednoznaczna dla kazdego a wynik poprawy tej omyiki jest taki sam, niezaleznie od tego kto takiej poprawy dokona.
Jednoczesnie omytka musi by¢ niezamierzona, przypadkowa - a zatem ocena dopuszczalno$ci poprawki musi
uwzglednia¢ element woli i zwigzany z tym element staranno$ci. Omytka nie moze by¢ uznana za oczywistg, jezeli - tak
jak w przypadku Primostu - powstata w zwigzku z pominieciem wymagania wprost wskazanego w SWZ. Orzecznictwo
Krajowej Izby Odwotawczej - dalej: ,KIO” - jest utrwalone w tym zakresie.

a. Przyktadowo, w wyroku z 06.05.2013 r., KIO 920/13 wskazano:Oczywista omytka pisarska jest widoczna prima facie,
rzuca sie w oczy kazdemu, stanowi w szczegélnosci przypadkowa niedoktadnosé. Oczywistos¢ takiej omytki wyraza
sie rowniez w tym, Ze jej usuniecie jest mozliwe bez koniecznosci odwolywania sie do innych dokumentow, gdyz
istnieje jeden mozliwy sposéb jej poprawienia.

b. Aktualny pozostaje tez wyrok z 09.05.2014 r., KIO 841/14 gdzie podkreslono, izMozliwo$¢ poprawy drobnych btedéw



nie ma bowiem charakteru nieograniczonego. Omytka musi by¢ jasna, oczywista, nie budzaca jakichkolwiek watpliwosci,
a ponadto musi wynika¢ z danych zawartych w samej ofercie bez jej uzupetniania. (...). Zamawiajacy nie jest uprawniony
do domniemywania jaka jest rzeczywista tres¢ ztozonej oferty.”

Przedstawione wyzej rozumienie oczywistej omyiki skutkuje takze tym, ze poprawa musi nastgpi¢ na podstawie
danych istniejgcych w ofercie - tak, by wykluczy¢ niedopuszczalne negocjacije oferty, co wynika z art. 223 ust. 1 zd. 2 pzp.
Poza sporem pozostaje fakt, iz poprawienie oczywistej omytki nie moze prowadzi¢ do wytworzenia nowej tresci oferty.
W prawdzie literalnie rzecz biorgc poprawienie omytki zawsze bedzie skutkowato zmiang tresci oferty, ale zmiana ta jest
merytorycznie obojetna na co wskazuje m.in. wyrok KIO z 30.09. 2014 r. (KIO 1891/14).

KIO w wyroku z 25.11.2022r. (KIO 2939/22) stwierdza:Zgodnie z art. 226 ust. 1 pkt 10 Prawa zaméwien
publicznych, zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli zawiera btedy w obliczeniu ceny lub kosztu. Dla zastosowania ww.
podstawy odrzucenia oferty konieczne jest stwierdzenie, ze doszto do popetnienia przez wykonawce tego rodzaju btedu,
ktéry skutkuje tym, iz cena podana w ofercie jest ceng nieprawidlowa. Wymaga to zatem stwierdzenia, iz odmiennos¢
sposobu obliczenia ceny przez wykonawce skutkowataby tym, iz cena oferty bylaby inna, gdyby wykonawca Scisle
zastosowat sie do sposobu obliczenia ceny wskazanego w specyfikacji warunkéw zamowienia. Z btedem w obliczeniu
ceny bedziemy miec¢ zatem do czynienia w sytuacji przyjecia przez wykonawce niewfasciwych danych, wynikajgcych
przyktadowo z nieprawidtowego ustalenia stanu faktycznego, bedgcych podstawg dokonywanej kalkulacjiw Swietle
dokumentéw zamodwienia. Skoro zatem Primost nie dostosowat swojej oferty do zmiany dokonanej przez Zamawiajgcego -
to niedopuszczalnym jest zastosowanie art. 223 ust. 2 zamiast 226 ust. 1 pkt 10) albo 226 ust 1pkt 5) pzp.

KIO wwyroku z 09.09.2022 sygn. akt KIO 2200/22 stwierdzaDla przyjecia dopuszczalnosci zmiany oferty w trybie
art. 223 ust. 2 pkt 3 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 roku - Prawo zamdéwien publicznych konieczne jest spetnienie
nastepujgcych przestanek: omytka nie moze by¢ wynikiem $wiadomego, zamierzonego dziatania wykonawcy, wystgpienie
omytki powoduje niezgodno$¢ oferty z dokumentami zaméwienia, a poprawienie takiej omytki nie spowoduje istotnych
zmian w tresci oferty, dodatkowo sposéb skorygowania omytki wynika¢ musi z dokumentéw zamodwienia i oferty w taki
sposob by umozliwi¢ zamawiajgcemu korekte. Jednocze$nie Zamawiajgcy ma obowigzek poprawi¢ omytke wtedy, gdy
sposoéb, w jaki ma by¢ dokonana poprawa, wynika z innych elementéw tresci oferty. Poprawienie omytek nastepuje
poprzez ingerencje w oSwiadczenie woli wykonawcy i mogg one dotyczy¢ kazdego elementu lub elementow oferty, nie
tylko ceny. Poprawienie oferty Primostu w sposo6b opisany w pismie z 01.02.2023r. jest niezgodne ww. warunkami.

W ioski Odwolujgcego sa zgodne z orzecznictwem sadu zamoéwien publicznych, ktéry w wyroku z 13.04.2022r.

sygn. akt XXIll Zs 136/21 stwierdzit:
1.Niezgodno$¢ tresci oferty z warunkami zaméwienia zachodzi wiec, gdy zawarto§¢ merytoryczna ztozonej w danym
postepowaniu oferty nie odpowiada uksztattowanym przez zamawiajgcego i zawartym w SWZ wymaganiom. Istotnym
jest, ze niezgodno$¢ oferty z warunkami zaméwienia musi po pierwsze by¢ oczywista i niewatpliwa, czyli zamawiajacy
musi mie¢ pewno$¢ co do niezgodnosci oferty z jego oczekiwaniami, przy czym postanowienia SWZ powinny by¢ jasne i
klarowne. Po drugie, odrzucenie oferty nie moze nastgpi¢ z btahych, czysto formalnych powodéw nie wplywajgcych na
tre$¢ ztozonej oferty.
2.Zgodnie z art. 223 ust. 2 pkt 3 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 roku - Prawo zamoéwien publicznych zamawiajgcy
poprawia w ofercie inne (poza pisarskimi i rachunkowymi) omyiki polegajace na niezgodnosci oferty z dokumentami
zamowienia, niepowodujgce istotnych zmian w tresci oferty niezwiocznie zawiadamiajgc o tym wykonawce, ktérego oferta
zostata poprawiona. Juz sama tre$¢ tego przepisu wskazuje, ze to zamawiajgcy prostuje w ofercie omytki polegajace na
niezgodnosci oferty z dokumentami zamoéwienia. Oznacza to, ze podstawg takiego sprostowania moga by¢ jedynie
informacje, czy dane zawarte w ofercie lub dokumentach stanowigcych do niej zatgczniki. W wysoce sformalizowanym
postepowaniu o udzielenie zamoéwienia publicznego poprawienie oferty (dopuszczalne) jest czym$ zupetnie innym niz jej
uzupetnienie (ktére dopuszczalne nie jest).
3.Z poprawieniem oferty mielibySmy do czynienia w sytuacji kiedy wykonawca w ofercie zamiescitby adres swojej
instalacji, ale adres ten bytby btedny, a z informacji zawartych w samej ofercie lub dotgczonych dokumentéw wynikatoby,
ze prawidtowy adres jest inny. W takim przypadku poprawienie oferty w zakresie adresu uzna¢ nalezatoby za
dopuszczalne i prawidtowe. Co wiecej mozna by broni¢ pogladu, cho¢ nie jest to juz takie oczywiste, ze poprawienie oferty
w zakresie adresu instalacji wykonawcy byloby dopuszczalne gdyby wykonawca wskazat w ofercie, ze chodzi o adres
jego instalacji.

Jak wskazano w ww. orzeczeniu (wyrok SO z 13.04.2022r. sygn. akt XXIlI Zs 136/21)poprawienie oferty
(dopuszczalne) jest czyms zupelnie innym niz jej uzupetnienie (ktére dopuszczalne nie jest). W konsekwencji nie
mozna uzna¢ za dopuszczalne wprowadzenie do oferty takich danych, ktére nie zostaly wskazane w innym miejscu tej
oferty podstawg takiego sprostowania moga by¢ jedynie informacje, czy dane zawarte w ofercie lub dokumentach
stanowigcych do niej zafaczniki. Zamawiajacy wprowadzit nowe dane do oferty Primostu,i tym samym dokonata nie
tylko zmiany ale tez uzupetnienia tej oferty. Brak podstaw faktycznych dla uznania, ze zmian byta dokonana jedynie na
podstawie informaciji lub danych zawartych w ofercie lub dokumentach stanowigcych do niej zataczniki. Przeciwnie oferta
takich danych nie zawiera.



GDDKIA w dniu 01.02.2023r. przedstawita odpowiedzi na pytania wykonawcoéwi wprowadzita (wynikajgce z tych
odpowiedzi) modyfikacje SWZ oraz z powotaniem sie na art. 286 ust. 1i 5 pzp zmienita SWZ.

a. Zmiana tresci SWZ moze nastapi¢ jedynie wuzasadnionych przypadkach (tak: art. 286 ust. 1 pzp), jednocze$nie
zmiana terminu ztoZenia ofert moze nastgpi¢ jedynie w przypadku wskazanym w art. 286 ust. 3 lub 4 pzp. Skoro
Zamawiajacy zmienit termin ztozenia ofert, to znaczy, ze zmiana tresci SWZ zachodzita jedna z przestanek:

*jest istotna dla sporzgdzenia oferty lub wymaga od wykonawcéw dodatkowego czasu na zapoznanie sig ze zmiang treSci
SWZi przygotowanie ofert,

ejest istotna dla sporzadzenia ofert podlegajacych negocjacjom lub wymaga od wykonawcéw dodatkowego czasu na
zapoznanie sie ze zmiang tresci opisu potrzeb i wymagan i przygotowanie tych ofert.

b. Skoro Zamawiajgcy przedtuzyt czas na przygotowanie ofert, to byly to zmiany spetniajgce przestanki z art. 286 ust. 3
ilub 4 pzp i tym samym byly to zmiany istotne a na pewno wymagajgce dodatkowego czasu na przygotowanie ofert. W
tych okolicznoSciach niedopuszczalne jest przyjecie a priori ze zachodzi przestanka wskazana w art. 223 ust. 2 pkt 3 pzp.

Zmiany SWZ dokonane w dniu 01.02.2023r. nie zostaly uwzglednione w cato$ci przez Primost. Modyfikacja
obejmowata m.in. zmiane dokumentacji projektowej, dodano uzgodnienia, udzielono wyjasnien dla sporzadzenia
prawidtowej wyceny (odpowiedzi nr 4-71 na zadane pytania) - zmodyfikowany zostat formularz oferty. Primost nie
uwzglednit modyfikacji, a zatem Jego oferta jest niezgodna z warunkami zamowienia obowigzujgcymi po 01.02.2023r.

Zamawiajgcy w pismie z 10.03.2023 r. (pismo informujgce o poprawie omytek) wskazat, ze dokonuje poprawy:
a)oczywistych omytek rachunkowych, z uwzglednieniem konsekwencji rachunkowych dokonanych poprawek (dot. pozycii
47, 81 Kosztorysu ofertowego Gorzyce i poz. 5, 30, 46, 47, 50, 51, 52, 78 Kosztorysu ofertowego Turza Slgska),
b)innych omytek polegajgcych na niezgodnoéci oferty z dokumentami zaméwienia, niepowodujgcych istotnych zmian w
tresci oferty (poz. 5, 30, 51, 52, 55 Kosztorysu ofertowego Turza Slaska)

Zamawiajgcy dokonat zatem dwdch operaciji, czyli poprawitinne omytki i poprawit oczywiste omytki rachunkowve.
Uszto zapewne uwadze Zamawiajgcego, iz co najmniejw pozycji przedmiaru dla Turzy Slaskiej nr 5, 30, 51, 52 nie ma w
ofercie danych pozwalajgcych na dokonanie poprawki. Poprawka byta mozliwa jedynie woéwczas, gdy zatozono, ze
Primost zaakceptowat modyfikacje z 01.02.2023 r. albo GDDKIA przeprowadzitaby negocjacjez Primostem. Koniecznos¢
dokonania takiego zatozenia lub negocjacji uniemozliwia dokonanie zmiany oferty Primostu w sposéb zgodny z art. 223
pzp
Czyn nieuczciwej konkurenciji.

Art. 3 uznk stanowi, Zeczynem nieuczciwej konkurencji jest dziatanie sprzecznez prawem Ilub dobrymi
obyczajami, jezeli zagraza lub narusza interes innego przedsiebiorcy lub klienta. Art. 14 uznk stanowi, ze:

Czynem nieuczciwej konkurencji jest rozpowszechnianie nieprawdziwych lub wprowadzajgcych w btad
wiadomosci o swoim lub innym przedsiebiorcy albo przedsiebiorstwie, w celu przysporzenia korzysci lub wyrzadzenia
szkody.

Wiadomosciami, o ktérych mowa w ust. 1, sg nieprawdziwe lub wprowadzajgcew bitad informacje, w
szczegolnosci o:
2)wytwarzanych towarach lub $wiadczonych ustugach;
3)stosowanych cenach;

Nie mozna wykluczy¢ swiadomego dziatania Primostu i §wiadomego zaoferowania wykonania robét niezgodnych z
wymaganiami. Poza sporem jest to, ze Zamawiajgcy wymagat cen rzeczywistych realnych. Jezeli zatem kalkulacja nie
jest realna z tego powodu, ze wykonawca pomija tre§¢ SWZ dotyczacg m.in. przedmiotu zamowienia, to oferta powinna
by¢ odrzucona zaréwno na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 5 pzp jak na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 7) pzp.

Podawanie nierzetelnych informacji w celu uzyskania zamoéwienia publicznego jest niedopuszczalne (jako
sprzeczne z SWZ) i skutkuje odrzuceniem oferty, a w pewnych sytuacjach stanowi przestepstwo $cigane z oskarzenia
publicznego (por. art. 29781 kodeksu karnego). O$wiadczeniem nierzetelnym jest o$wiadczenie zawierajgce informacje
nieprawdzive lub niepetne, oraz takie, ktore ze wzgledu na sposob wyraZzenia zawartej w nich treSci mogg sugerowac
adresatow istnienie stanu rzeczy niezgodnego z prawdg (zob. wyr. SN z 05.01.2006 r., sygn. lll KK 198/05). Tym samym,
jezeli oswiadczenie takie jest ziozone jako czes¢ oferty w postepowaniu o zaméwienie publiczne to oferta ta musi by¢
jednoczes$nie uznana za zfozong w warunkach nieuczciwej konkurenciji.

Zamawiajgcy w dniu 01.06.2023 r. (przy uzyciu srodkéw komunikacji elektronicznej, za posrednictwem platformy
zakupowej pod adresem: https://gddkia.eb2b.com.pl) wezwat wraz kopig odwotania, w trybie art. 524 NPzp, uczestnikow
postepowania przetargowego do wziecia udziatu w postepowaniu odwotawczym.

W dniu02.06.2023 r. (wptyw do Prezesa KIO w wersji elektronicznej podpisane podpisem cyfrowym za
posrednictwem elektronicznej skrzynki podawczej - ePUAP) Primost Potudnie Sp. z 0.0. zglosito przystgpienie do
postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego wnoszgc o oddalenie odwotania w catosci. Izba uznata
skuteczno$¢ przystapienia do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego: Primost Potudnie Sp. z 0.0.

W dniu12.06.2023 r. (e-mailem) Zamawiajgcy odno$nie odwotania wniost odpowiedz na odwotaniew ramach



ktérego wnosit o oddalenie odwotania w catosci.
Zarzut naruszenia: art. 223 ust. 2 pkt 2), pkt 3) art. 226 ust. 1 pkt 5) i pkt 10), art. 239 ust. 1i 2, art. 242 ust. 1i 3 i art. 289

ust. 1 ustawy Pzp.

Jak wynika ze stanu faktycznego sprawy przed uptywem terminu skifadania ofert, Zamawiajgcy dokonat sze$¢ razy
zmiany tresci SWZ. Dziatajgc na podstawie art. 286 ust. 1i ust. 5 ustawy z dnia 11 wrze$nia 2019 r. Prawo zamowien
publicznych (tj. Dz. U. z 2022 r. poz. 1710 ze zm. ), pismem z 01.02.2023 r. Zamawiajgcy dokonat zmiany tresci SWZ nr
3, w ramach ktérej wprowadzono zamienny, ujednolicony Kosztorys Ofertowy Gorzyce oraz Kosztorys Ofertowy Turza
Slgska (zmienione ww. kosztorysy stanowity integralny zatgcznik do pisma z 01.02.2023 r.). Zmiany wprowadzone w
Kosztorysie Ofertowy Turza Slgska dotyczyty m.in. pozycji nr 5, 30, 5152, 55, tj.:

Istniejacy zapis:

5 D.01.02.01 Wy cinka drzew o $rednicy do 25 cm sz. 7,00

30 D-07.06.02 Wy grodzenie U11a m 325,50
|1zolacje wy konywane na zZimno - izolacja lekka

51 M15.01.01 powierzchni betonowy ch mejacy ch kontak! 2 P 3219,00
gruntem - izolacja preparatami bitumicznymi 2 x na
Zmno
Zabezpieczenie anty korozyjne powierzchni

52 M.20.01.07 betonowy ch - malowanie zestawem farb m 7007,00
paroprzepuszczalny ch

55 M19.01.05 Balustrada stalowa ocy nkowana m 337,50

Zastapiono nastepujacym zapisem:

5 D.01.02.01 Wy cinka drzew o $rednicy do 25 cm szt. 9,00

30 D-07.06.02 Wy grodzenie U11a m 120,00
|1zolacje wy konywane na Zimno - izolacja lekka

51 M15.01.01 powierzchni betonowy ch mejacy ch kontakt 2 P 1347,00
gruntem - izolacja preparatami bitumicznymi 2 x na
Zmno
Zabezpieczenie anty korozyjne powierzchni

52 M20.01.07 betonowy ch - malowanie zestawem farb m? 764,00
paroprzepuszczalny ch

55 M19.01.04 Balustrada stalowa ocy nkowana m 337,50

Termin sktadania ofert uptynat w dniu 28.02.2023 r. o godz. 11:00. W postepowaniu zostato ztozonych 8 ofert. Jedng ze
ztozonych w postepowaniu ofert byla oferta Wykonawcy Primost Potudnie Sp. z o.0., ktéry w ztozonej ofercie wskazat
cene brutto: 8 626 495,54 zt. Po sprawdzeniu ofert, Zamawiajgcy pismem z 10.02.2023 r. dziatajgc na podstawie art. 223
ust. 2 pkt 2 i 3 ustawy Pzp, dokonat m.in. w ofercie Wykonawcy Primost Potudnie Sp. z 0.0. poprawy:

a)oczywistych omytek rachunkowych, z uwzglednieniem konsekwencji rachunkowych dokonanych poprawek (dot. pozyciji
47, 81 Kosztorysu ofertowego Gorzyce i poz. 5, 30, 46, 47, 50, 51, 52, 78 Kosztorysu ofertowego Turza Slgska),

b)innych omytek polegajgcych na niezgodnosci oferty z dokumentami zaméwienia, niepowodujgcych istotnych zmian w
treéci oferty (poz. 5, 30, 51, 52, 55 Kosztorysu ofertowego Turza Slgska).

Do pisma z 10.02.2023 r. Zamawiajacy zatgczyt kosztorysy przedstawiajgce zakres dokonanych poprawek t;.:
-kosztorys ofertowy Gorzyce uwzgledniajgcy poprawione omytki, o ktérych mowa w art. 223 ust. 2 pkt 2 ustawy Pzp oraz
-kosztorys ofertowy Turza Slaska uwzgledniajacy poprawione omytki, o ktorych mowa w art. 223 ust. 2 pkt 2 i 3 ustawy
Pzp.

Jak wynika z tresci przedmiotowych zatgcznikow, w Kosztorysie ofertowym Turza Slgska wprowadzono m.in.
poprawe omytek w trybie art. 223 ust. 2 pkt. 3 ustawy Pzp zgodnie z ktora:

Przed dokonaniem poprawy omytek byto:

Lp N ST Opis robot Jm los¢ cena jedn. wartos¢
5 D.01.02.01 Wycinka drzew o Srednicy do25¢cm | szt. 7,00 500 3500,00
30 D-07.06.02 Wygrodzenie Ul1a m 325,50 350 113925,00

Izolacje wykonywane na zinmo -
izolacja lekka pow ierzchni

51 M15.01.01 betonow ych majacych kontakt z m 3219,00 144855,00
gruntem- izolacja preparatami
biturricznymi 2 x na zirmo 45

Zabezpieczenie antykorozyjne

52 M20.01.07 powierzehni betonowych - P 7007,00 385385,00
o melow anie zestaw emfarb ’ ’

paroprzepuszczalnych

55 M19.01.05 Balustrada stalowa ocynkowana m 337,50 450 151875,00

&

Po uwzglednieniu dokonanych poprawek:
I Lp | N ST Opis robot Jm llos¢ cena jedn. wartos¢




5 D.01.02.01 Wycinka drzew o $rednicy do 25 cm | szt. 9,00 4500,00

g 8

30 D-07.06.02 Wygrodzenie Ul1a m 120,00 42000,00

Izolacje wykonywane na zinmo -
izolacja lekka pow ierzchni

51 M15.01.01 betonow ych mejacych kontakt z n? 1347,00 60615,00
gruntem- izolacja preparatami
bituricznymi 2 x na zirmo

45
Zabezpieczenie antykorozyjne
52 | M20.01.07 powierzchn betonowych - P 764,00 42020,00
paroprzepuszczalnych 55
55 M19.01.04 Balustrada stalowa ocynkowana m 337,50 450 151875,00

Zdaniem Zamawiajacego cze$¢ omytek ww. ofercie Wykonawcy miata charakter oczywistej omytki rachunkowej czyli
niezamierzonego dziatania ze strony Wykonawcy, co nasuwato sie automatycznie w oparciu o analize samej tresci oferty,
bez koniecznosci wyjasniania tego przez Wykonawce i stanowito oczywistg omytke rachunkowa. Jednocze$nie czesé
sposréd stwierdzonych w ofercie omylek miata w ocenie Zamawiajgcego charakter innych omytek polegajgcych na
niezgodnosci oferty z dokumentami zamédwienia i niepowodujgcych istotnych zmian w tresci oferty. Zdaniem
Zamawiajgcego zauwazone w tym zakresie niezgodno$ci miaty charakter omytki, a nie celowego dziatania Wykonawcy
polegajgcego na $wiadomym ztozeniu o$wiadczenia woli o okre$lonej tresci. W zwigzku z powyzszym, zmianie ulegata
réwniez cena oferty ztozonej przez Wykonawce Primost Potudnie Sp. z 0.0. za wykonanie przedmiotu zamoéwienia
wpisana w pkt. 3 Formularza Oferty z kwoty brutto: 8 626 495,54 zt na kwote brutto: 8 013 301,50 zt. Nadmienit, ze w
zwigzku z poprawieniem w ofercie innych omytek, o ktérych mowa w art. 223 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp, Zamawiajgcy w
pismie z 10.02.2023 r., wyznaczyt Wykonawcy termin na wyrazenie zgody na poprawienie w ofercie ww. omytek lub
zakwestionowanie ich poprawienia przez Zamawiajgcego w terminie do dnia 14.03.2023 r., wskazujgc jednocze$nie, ze
brak odpowiedzi w wyznaczonym terminie uznaje sie za wyrazenie zgody na poprawienie omytki. Z uwagi na fakt, iz
Wykonawca Primost Potudnie sp. z 0.0. nie zakwestionowat poprawienia przedmiotowych omytek, Zamawiajgcy nie miat
podstaw do odrzucenia ztozonej przez Wykonawce Primost Potudnie Sp. z o.0. oferty.

Zaznaczyt, ze postepowanie jest prowadzone w trybie podstawowym zgodnie z art. 275 pkt 2 ustawy Pzp. Zgodnie
z pkt. 4.2. SWZ TOM | (IDW), Zamawiajgcy przed wyborem najkorzystniejszej oferty przewidziat mozliwo$é negocjaciji w
celu ulepszenia tresci ofert, ktére podlegajg ocenie w ramach kryteribw oceny ofert (art. 275 pkt 2 ustawy Pzp). W
niniejszym postepowaniu Zamawiajgcy zdecydowat sie na prowadzenie negocjacji ww. trybie i zaproszenie wykonawcow
do ztozenia ofert dodatkowych. Zamawiajacy wskazat w zaproszeniu, ze wykonawcy mogg ztozy¢ oferte dodatkowa, ktéra
zawiera nowe propozycje w zakresie tresci oferty podlegajgcych ocenie w ramach kryteribw oceny ofert wskazanych
przez Zamawiajgcego w zaproszeniu do negocjacii, tj. w niniejszym przypadku w zakresie ceny.

Termin na ziozenie ofert dodatkowych uptynagt w dniu 18.04.2023 r. o godz. 11:00. Po zfozeniu ofert dodatkowych,
cena oferty Wykonawcy Primost Potudnie Sp. z 0.0. wynosita:7 700 000,00 z. Pismem z 05.05.2023 r., dziatajgc na
podstawie art. 223 ust. 2 pkt 2 ustawy Pzp, Zamawiajgcy dokonat w ofercie Wykonawcy Primost Potudnie Sp. z o.o0.
poprawy oczywistych omytek rachunkowych, z uwzglednieniem konsekwencji rachunkowych dokonanych poprawek (dot.
KOSZTORYSU OFERTOWEGO - Gorzyce, w tym KOSZTORYSU OFERTOWEGO RAZEM netto, KOSZTORYSI
OFERTOWEGO RAZEM brutto). W zwigzkn powyzszym, po ziozeniu ofert dodatkowych, cena oferty brutto oferty
Primost Potudnie Sp. z 0.0. ulegta zmianie z kwoty brutto: 7 700 000,00 zt na kwotg 7 700 000,01 zt.

W stanie faktycznym przedmiotowej sprawy, w ocenie Zamawiajgcego czynno$¢ poprawy oczywistych omytek
rachunkowych oraz innych omytek polegajgcych na niezgodnosci oferty z dokumentami zaméwienia, niepowodujgcych
istotnych zmian w tresci oferty w ofercie Wykonawcy Primost Potudnie Sp. z 0.0. nie stanowita nieuprawnionej zmiany
treci oferty. Dokonanie poprawy innej omytki w rozumieniu art. 223 ust.2 pkt. 3) ustawy Pzp, jest mozliwie, gdy:
-zauwazona niezgodno$¢ ma charakter omyiki, a nie celowego dziatania wykonawcy polegajacego na $wiadomym
ztozeniu oswiadczenia woli o okreslonej tresci;

-poprawienie niezgodnosci nie spowoduje istotnych zmian w tresci oferty.

Nie ulega watpliwosci, ze mozliwo$¢ dokonania poprawy w rozumieniu art. 223 ust. 2 ustawy Pzp musi by¢
kazdorazowo indywidualnie rozstrzygana w oparciu o stan faktyczny danej sprawy. O tym, czy po poprawieniu omyiki
nastgpi istotna zmiana tresci oferty nalezy ocenia¢, biorgc pod uwage zakres zmian, przedmiot zamoéwienia i cato$¢
oferty. ,Ocena, czy poprawienie innej omytki przez zamawajgcego powoduje, czy nie powoduje istotnej zmiany w tresci
oferty, musi by¢ dokonywana na tle konkretnego stanu faktycznego. O istotnosci innej omytki nie decyduje réwniez to, czy
Zmiana wptywa na cene. Zmiana nieistotna w tresci oferty to zmiana o niewielkim w stosunku do catego przedmiotu
oferowanego zakresie". (tak m.in. wyrok SOw Krakowie z 23.04.2009 r. XIl Ga 102/09). Jak wskazata KIO w wyrokuz
17.06.2022 r. sygn. akt: KIO 1423/22:,Chociaz postepowanie o udzielenie zamowienia cechuje sie duzym poziomem
formalizmu, to jednak formalizm ten nie moze przestania¢ celu postepowania i prowadzi¢ do eliminacji ofert zawierajgcych
uchybienia, ktére mogq zosta¢ poprawione, a ktérych poprawienie nie bedzie stato w sprzecznosci z zasadami udzielania
zamdwien publicznych. Celem przepisu art. 223 ust. 2 pkt 3 ustawy z dnia 11 wrze$nia 2019 roku - Prawo zamdwien



publicznych jest wtasnie niedopuszczenie do wyeliminowania z postepowania ofert w przewaZajgcym zakresie poprawnych,
na skutek zaistnienia niezgodnosci z treScig SWZ, ktérych poprawienie nie ma zasadniczego znaczenia dla przysziej
realizacji przedmiotu zamowienia i oczekiwan zamawiajgcego. Aby powyzszy cel zostat osiggniety, przepis ten nie moze
by¢ interpretowany zawezajgco. Sam fakt zaistnienia w ofercie niezgodnosci z dokumentami zamdwienia nie jest
réwnoznaczny z obowigzkiem odrzucenia oferty na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 5 Prawa zamoéwien publicznych, przepis
art. 223 ust. 2 pkt 3 ustawy wyraznie zezwala bowiem na poprawienie tego rodzaju btedéw, pod warunkiem Ze nie spowoduje
to istotnych zmian wtresci oferty."

W niniejszej sprawie niezgodno$¢ oferty Wykonawcy Primost Potudnie Sp. z 0.0.z dokumentami zamdéwienia
polega na omytkowym wpisaniu przez Wykonawce ilosci jednostek obmiarowych w poszczegélnych pozycjach
kosztorysowych (tj. poz. 5, 30, 51, 52 Kosztorysu ofertowego Turza Slaska) z uwagi na uzycie przez ww. blednego wzoru
formularza tj. formularza kosztorysu sprzed dokonania zmiany tresci SWZ nr 3. Niezgodno$¢ ta zostata stwierdzona
przez Zamawiajgcego bez koniecznosci uzyskiwania jakichkolwiek wyjasnien od Wykonawcy. Zamawiajgcy mogt dokonaé
w niniejszym przypadku poprawy ziozonejw postepowaniu oferty samodzielnie wiedzac, jakiej ilosci jednostek
obmiarowych wymagat (zgodnie z wprowadzong zmiang tre§ci SWZ nr 3) oraz jaka jest cena jednostkowa zaoferowana
przez Wykonawce i w konsekwencji dokona¢ przemnozenia przedmiotowych danych. Podkreslit, ze gdyby taki sposob
dokonania poprawy byt niezgodny z intencjg Wykonawcy, to mogtby on odmowi¢ zgody na dokonanie przez
Zamawiajgcego poprawienia ww. omytki, godzac sie jednoczesnie z odrzuceniem swojej oferty - tak m.in. wyrok KIO z
30.05.2011 r., KIO 1066/11).

Zdaniem Zamawiajgcego przedmiotowa zmiana nie stanowi wytworzenia nowego oswiadczenia, odmiennego od
ztozonego przez Primost Potudnie Sp. z 0.0. w stopniu nakazujgcym uznanie, ze wykonawca nie ztozylby takiego
oswiadczenia. Bezspornym jest, ze Wykonawca popetnit btad w oznaczeniu ilosci jednostek obmiarowych pozyciji
kosztorysu, kopiujgc tres¢ formularza sprzed dokonania przez Zamawiajacego zmiany tresci SWZ. Powyzszg
niezgodnos¢ nalezy uznaé jednak za niezamierzong przez Wykonawce, poniewaz zmiany w tym zakresie zostaty
wprowadzone w toku postepowania przez Zamawiajgcego.Z treSci Formularza oferta wynika jednoznacznie, ze
zamierzeniem Wykonawcy byto ztozenie oferty w petni zgodnej z rzeczywistymi wymaganiami zamawiajgcego, co zostato
potwierdzone przez Wykonawce w tresci ztozonego Formularza Oferty. Niezaleznie podkreslit, ze stwierdzona omytka ma
charakter nieistotny, biorgc pod uwage znikomg warto$¢ ww. elementéw oferty w stosunku do tgcznej ceny oferty (1j. ok. 4
% w stosunku do facznej ceny oferty po dokonaniu poprawek). Z kolei w odniesieniu do kazdej z poszczegdblnych pozyciji
réznice te przedstawiajg sie nastepujgco:

5 D.01.02.01 Wycinka drzew o $rednicy do 25 cm | ok. 0.09%

30 D-07.06.02 Wygrodzenie Ul1a ok. 0,8% ( po ztozeniu oferty dodatkow €j ok. 0,9 %)

Izolacje wykonywane na zinmo -
izolacja lekka pow ierzchni

51 M15.01.01 betonow ych mejacych kontakt z ok.1,2 % ( po zlozeniu oferty dodatkowej ok. 1 %)
gruntem- izolacja preparatami
bituricznymi 2 x na zirmo

Zabezpieczenie antykorozyjne

pow ierzchni betonowych - - ]
52 M20.01.07 elow anie zestawem farb ok. 0,8%( po zlozeniu oferty dodatkow €j ok. 0,6 %)

paroprzepuszczalnych

Brak istotnosci uchybien w niniejszym przypadku podkresla réwniez to, ze Wykonawca Primost Potudnie Sp. z o.o.
skiadajgc oferte oSwiadczyt, zgodnie z pkt 1 i pkt 2 Formularz Oferta, ze skiada oferte na wykonanie przedmiotu
zaméwienia zgodnie z SWZ, ze zapoznat sie z SWZ oraz wyjasnieniami i zmianami SWZ przekazanymi przez
Zamawiajgcego i uznaje sie za zwigzanego okreslonymi w nich postanowieniami i zasadami postepowania.

Zgodnie z trescig ztozonej oferty (pkt 11) Wykonawca zaakceptowat takze tre$¢ Projektowanych postanowien
umowy (SWZ TOM ). Nalezy podkresli¢, ze z § 5 Projektowanych postanowien umowy wynika, ze: ,(...)
1.Wynagrodzenie za wykonanie Przedmiotu Umowy Strony ustalajg zgodnie z ofertg Wykonawey na kwote netto .............
PLN, (stownie zfotych: .......... )plus ....... % podatek VAT ........ PLN, (stownie zfotych:......... ), co fgcznie stanowi kwote
brutto ....... PLN

2.Wynagrodzenie, o ktérym mowa wust. 1, jest wynagrodzeniem kosztorysowym

i zostato wyliczone w oparciu o Kosztorys ofertowy, sporzgdzony metodg kalkulacji uproszczonej. Wykonawca w terminie
21 dni od zawarcia Umowy przedfozy Zamawajgcemu szczegbfowe kalkulacje cen jednostkowych (w rozbiciu na naktady
rzeczowe i ceny odpowiednio dla tych naktfadéw): robocizny, materiatow wraz z kosztami zakupu, pracy sprzetu i transportu
oraz narzuty kosztéw pos$rednich (ogdinych i zysku) wszystkich pozycji Kosztorysu ofertowego Wykonawcy.

3.Rzeczywiste wynagrodzenie Wykonawcy zostanie ustalone zgodnie z zasadami okreSlonymiw § 6 i § 8 Umowy.
4.Maksymalna wysokosS¢ zobowigzania Zamawiajgcego z tytufu realizacji Przedmiotu Umowy nie moze
przekroczy¢ 112% wartosci kosztorysu ofertowego Wykonawcy.

5.Maksymalna warto§¢ zobowigzania, o ktdérej mowa powyzZej nie dotyczy wartosci zobowigzania Zamawiajgcego



wynikajgcej ze zmian Umowy, o ktérych mowa wart. 455 ust. 1 pkt 1), 3) i 4) oraz ust. 2 ustawy PZP.

6.Ceny jednostkowe podane w Kosztorysie ofertowym nie ulegng zmianie przez cafy okres obowigzywania
Umowy.

7.Zamawiajgcy zastrzega, zeilosci robét - jednostek przedmiarowych przedstawione w kosztorysie ofertowym
maja charakter szacunkowy i moga ulec zmianie (zmniejszeniu lub zwiekszeniu), z zastrzezeniem ust. 4, w
przypadku gdy bedzie to niezbedne dla prawidfowego wykonania Przedmiotu Umowy. (...)".

Jak wynika z powyzszego ilosci jednostek obmiarowych wskazane w kosztorysie stuzg m.in. celom rozliczeniowym i w
konsekwencji nie rodzg skutkébw w kontek$cie merytorycznej oceny zgodnoéci oferty z SWZ. Majgc na wzgledzie
powyzsze, brak jest w ocenie Zamawiajgcego podstaw do odrzucenia oferty ztozonej przez Wykonawce Primost Potudnie
Sp. z 0.0. Zaznaczyt réwniez, ze w okoliczno$ciach przedmiotowej sprawy wpisanie m.in. odmiennych ilosci jednostek w
poszczegdlnych pozycjach kosztorysowych (poz. 5, 30, 51, 52 Kosztorysu ofertowego Turza Slaska) z uwagi na uzycie
przez Wykonawce Primost Potudnie Sp. z o.0. btednego wzoru formularza tj. formularza kosztorysu sprzed dokonania
zmiany tresci SWZ nr 3, nie stanowi o niezgodnosci oferty z warunkami zamowienia. Z tych samych wzgledéw, zdaniem
Zamawiajgcego brak jest podstaw do stwierdzenia, ze Wykonawca ten popetnit blad w obliczeniu ceny. W konsekwenciji,
brak jest takze podstaw do uznania, ze doszto do naruszenia przez Zamawiajgcego podstawowych zasad postepowania o
udzielenie zamdwienia publicznego tj. w szczegdlnosci art. 16 ustawy Pzp. Zamawiajgcy podkreslit, zeto czy poprawiona
oferta stanie sie lub przestanie by¢ ofertg najkorzystniejszg nie stanowi przeszkody w zastosowaniu art. 223 ust. 2 pkt 3

ustawy Pzp.
Zgodnie z komentarzem do prawa zaméwien publicznych [Prawo zamoéwieh publicznych. Komentarz, H. Nowak, M.

Winiarz (red.), Warszawa, Urzgd Zamoéwien Publicznych, 2021 (str. 701 i 702)): ,(...) Punktem wyjscia przy ocenie
dopuszczalno$ci dokonania poprawy jest jej odniesienie do cato$ci oferowanego przez wykonawce $wiadczenia.
Okolicznos¢, ze zmiana miataby dotyczy¢ elementéw przedmiotowo istotnych umowy (essentialia negotii) lub elementéw
uznanych za istotne przez zamawiajgcego, a nawet fakt, Ze skutkiem dokonanej poprawy miataby by¢ zmiana ceny oferty,

nie stanowi okoliczno$ci uniemoZliviajgcej dokonanie poprawy na podstawie art. 223 ust. 2 pkt 3 Pzp. Znaczenie ma
bowiem, czy poprawienie omytki w Sposob istotny zmienia tres¢ oferty w znaczeniu tre$ci oSwiadczenia woli wykonawcy, a
nie czy tkwi w jej istotnych postanowieniach. Zamawajgcy jest zobowigzany poprawic omytke w szczegdlnosci wtedy, gdy
Sposob, w jaki ma by¢ dokonana poprawa, wynika z innych elementéw skfadajgcych sie na oferte, przy czym nie jest
wykluczone, ze w pewnych okoliczno$ciach poprawienie omytki bedzie miato miejsce po uzyskaniu od wykonawcy
wyjasnien w trybie art. 223 ust. 1 Pzp (...) Przeszkodg w dokonaniu korekty oferty nie jest rowniez liczba bfedéw; ktére
za/stn/afy w oferCIe - pod Marunk/em Ze caly zb/or tych omyfek wt:laz spetnia Merunek braku /stotnOSCI zm/any

ich wedftug kryteriéw oceny ofert. NaleZy pamietac. Zze wybor najkorzystniejszej oferty. ktéry jest celem tworzenia takiego
rankinqu, nastepuje sposrod ofert zweryfikowanych pozytywnie w toku ich badania i oceny, . ofert niepodlegajgcych
odrzuceniu. Inaczej moéwigc, uszeregowanie przez zamawiajgcego ofert na podstawie kryteriow oceny ofert jest
uwarunkowane wczesniejszym rozstrzygnieciem co do poprawienia omytki w konkretnej ofercie lub alternatywnie - jej
odrzucenia. Poprawienie omytki nie moze prowadzi¢ do istotnej zmiany treSci oferty (ti. merytorycznej zawartosci oferty), a
nie zmiany, ktéra bedzie miata istotne znaczenie dla wyniku postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego. Dlatego
tez przy ocenie tego poziomu istotno$ci nie ma znaczenia wplyw poprawienia omytki na kolejno$¢ ofert wynikajagcg z
uszeregowania ich wedtug kryteriow oceny ofert. NaleZzy pamietac, ze wybdr najkorzystniejszej oferty, ktory jest celem
tworzenia takiego rankingu, nastepuje spos$rod ofert zweryfikowanych pozytywnie w toku ich badania i oceny, tj. ofert
niepodlegajacych odrzuceniu’.

Na podstawie dokumentow postepowania mozna z tatwoscig ustali¢, gdzie popetniona zostata omytka. W ocenie
Zamawiajgcego Primost Potudnie Sp. z o0.0., skiadajgc oferte,w oczywisty spos6éb pomylit ilosci jednostek w
poszczegdinych pozycjach kosztorysu ofertowego, w stosunku do ostatecznej wersji kosztorysu wprowadzonego przez
Zamawiajgcego zmiang tresci SWZ nr 3 z 01.02.2023 r. Jak wskazuje sie w orzecznictwie,,Zamawajgcy ma obowigzek
poprawi¢ omytke wiedy, gdy sposob, w jaki ma by¢ dokonana poprawa, wynika z innych elementéw treSci oferty.
Poprawienie omytek nastepuje poprzez ingerencje w o$wiadczenie woli wykonawcy i mogg one dotyczy¢ kazdego elementu
lub elementéw oferty, nie tylko ceny”. (tak m.in. wyrok KIO z 28.02.2023, sygn. akt: KIO 423/23). Analiza stanu faktycznego
sprawy wskazuje, ze w okolicznosciach niniejszej sprawy, nie ma podstaw do uznania, ze zmiana ilosci w
zakwestionowanych pozycjach ma wpltyw na zmiane ceny jednostkowej pozycji. Podkre$li¢ nalezy réwniez, ze
Zamawiajgcy nie dokonat zmiany cen jednostkowych w tym zakresie. Fakt, poprawienia omytek ww. zakresie nie wptywa
réwniez na zakres Swiadczenia oferowanego przez Wykonawce, zakres rzeczowy robét dla wskazanych pozyciji nie ulegt
bowiem zmianie.

Zarzut naruszenia art. 16 pkt 1 ustawy PZP w zw. z art. 226 ust. 1 pkt 7 PZP w zw. z art. 3 ust. 1 ustawy o zwalczaniu

nieuczciwej konkurenciji.
Nadrzedng zasadg dotyczacg wszelkiego rodzaju czynnosci podejmowanych przez Zamawiajgcego w toku postepowania



0 udzielenie zaméwienia publicznego jest ich zgodno$¢ z przepisami ustawy Pzp. Samo stanowisko Odwolujgcego
wskazujgce, ze mozemy mie¢ do czynienia z czynem nieuczciwej konkurencji uzna¢ nalezy za niewystarczajace.
Niezbednym warunkiem do prawidiowego sformutowania zarzutu dopuszczenia sie czynu nieuczciwej konkurencji jest
wykazanie faktycznego zaistnienia przedmiotowego naruszenia. Zgodnie z wyrokiem SN z 22.10.2002 r. (sygn. akt: Il CKN
271/01): ,Uznanie konkretnego czynu za czyn nieuczciwej konkurencji wymaga bowiem ustalenia na czym okreslone
dziatanie polegato oraz zakwalifikowania go jako konkretnego deliktu ujetego w rozdziale 2 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej
konkurencji albo deliktu nieujetego w tym rozdziale, lecz odpowiadajgcego hipotezie art. 3 ust. 1 tejze ustawy". Odwolujgcy
poza literalnym przywotaniem definicji czynu nieuczciwej konkurencji nie przedstawit w tresci Odwotania zadnej
argumentaciji, ktéra potwierdzataby zasadnos¢ ww. zarzutu, Zamawiajgcy nie znajduje podstaw do uznania za zasadne
twierdzenia Odwolujgcego, iz prowadzi niniejsze Postepowanie w spos6b sprzeczny z zasadami przejrzystosci oraz
uczciwej konkurenciji i rbwnego traktowania wykonawcow.

W dniu 13.06.2023 r. (e-mailem) Przystepujacy ztozyt pismo procesowe w ktérym wnosit 0 oddalenie odwotania
podpisane tak jak przystgpienie.
Zarzut naruszenia art. 16 pzp

Odnoszac sie do podniesionego przez Odwolujgcego zarzutu naruszenia przez Zamawiajacego art. 16 pzp
Przystepujacy pragnie podkresdli¢, iz zarzut ten wynika z pozostatych zarzutéw wskazanych w tresci odwotania. Dlatego
tez w zwigzku z brakiem ich skutecznosci, o czym ponizej, niniejszy zarzut réwniez podlega¢ bedzie oddaleniu.
Zamawiajgcy poprawit omytki w ofertach Wykonawcow zgodnie z ustawg pzp, co jest doktadnie oznakg przeprowadzenia
postepowania w sposob zachowujgcy uczciwg konkurencije oraz réwnego traktowania wykonawcow.

Odwolujacy zarzucit, iz Zamawiajgcy przeprowadzajgc postgpowanie przetargowe dopuscit sie naruszenia art. 223
ust. 2 oraz 3 pzp. Powyzsze nie polega jednak na prawdzie. Na wstepie Przystepujacy wskazat, iz w tresci uzasadnienia
wniesionego odwotfania nie sposéb odnalez¢ nie tylko dowod6w, ale chociazby przywotania okolicznoSci stanu
faktycznego majacych potwierdzi¢, ze Zamawiajacy dopuscit sie naruszenia art. 223 ust. 2 pk7 2 pzp. Z tych tez wzgledow
Przystepujacy nie jest w stanie odnies¢ sie do tej czeSci zarzutu. Pragnie jedynie pokreslic, ze wszelkie czynnosci
Zamawiajgcego dokonane na podstawie przywotanego artykuty prawa zamoéwien publicznych pozostawaty zgodne z jego
trescia.

Odnoszac sie natomiast do zarzutu rzekomego naruszenia przez Zamawiajgcego przepisu art. 223 ust. 2 pkt 3 pzp,
dookreslit, iz przedmiotem dokonanej przez Zamawiajgcego poprawy byta zmiana ilosci przedmiarowych pozycji nr ...w
kosztorysie .... oraz numeru specyfikacji w pozyciji nr .... (dalej STWiIORB) wkosztorysie ... Przystepujacy w tym miejscu
wskazat na, w jego ocenie, jedng z istotniejszych kwestii w niniejszym postepowaniu. Ot6z zgodniez dokumentami
zamoOwienia bezsprzecznym pozostaje, ze wynagrodzeniem przewidzianym z tytutu realizacji przedmiotu zaméwienia
publicznego pozostawac bedzie wynagrodzenie kosztorysowe. Powyzsze wynika chociazby z dokumentu - Projektowane
postanowienia umowy (stanowigcego zatgcznik do SWZ) a to jego par. 5 ust. 2 oraz 3, zgodnie z ktérym czytamy, ze:
o)
2.Wynagrodzenie, o ktérym mowa w ust. 1,jestwynagrodzeniem kosztorysowym i zostato wyliczone w oparciu o
Kosztorys oferfowy, sporzgdzony metodg kalkulacji uproszczonej. Wykonawca w terminie 21 dni od zawarcia Umowy
przedfozy Zamawiajgcemu szczegotowe kalkulacje cen jednostkowych (w rozbiciu na naktady rzeczowe i ceny odpowiednio
dla tych naktaddw): robocizny, materiatbw wraz z kosztami zakupu, pracy sprzetu i transportu oraz narzuty kosztéw
posrednich (ogdinych i zysku) wszystkich pozycji Kosztorysu ofertowego Wykonawcy.
3.Rzeczywiste wynagrodzenie Wykonawcy zostanie ustalone zgodnie z zasadami okre$lonymiw§ 6§ 8 Umowy. (...)".
Nastepnie przytoczy¢ nalezy tre$¢ par. 6 ust. 3: ,(...)

3. Wynagrodzenie Wykonawcy, o ktorym mowa w ust. 1 stanowi¢ bedzie wynik iloczynu ilosci wykonanych Robdt zgodnie
z obmiarem i cen jednostkowych podanych wkosztorysie oferfowym stanowigcym zatgcznik do Oferty Wykonawcy lub
cen jednostkowych wyliczonych zgodnie z postanowieniami § 8 Umowy. (...)".

Dodatkowo co istotne Zamawiajgcy w par. 5 ust. 6 przewidziat, ze: ,(...)

6. Zamawiajgcy zastrzega, zZ e iloSci robdt - jednostek przedmiarowych przedstawione w kosztorysie ofertowym majg
charakter szacunkowy i moga ulec zmianie (zmnigjszeniu lub zwiekszeniu), z zastrzezeniem ust. 4, w przypadku gdy
bedzie to niezbedne dla prawidfowego wykonania Przedmiotu Umowy. (...)".

Bezsprzeczne zatem pozostaje, ze najistotniejszym elementem skitadanych przez wykonawcéw kosztoryséw
ofertowych pozostawaly ceny jednostkowe. Bowiem to na ich podstawie obliczane bedzie faktyczne warto$¢
zobowigzania Zamawiajgcego wzgledem Wykonawcy. Te natomiast pozostaly w kosztorysach Przystepujacego
niezmienione. Dodatkowo podkreSlenia wymaga, iz powyzej zacytowane zapisy umowne $Swiadczg bezsprzecznie o
braku statosci przyjetych przez Zamawiajgcego ilosci przedmiarowych, co oczywiscie pozostaje standardem przy
przyjeciu tego rodzaju wynagrodzenia (kosztorysowego). Odnoszac sie do dokonanej poprawy numeru STWIORB w
jednej pozyciji kosztorysowej Przystepujacy pragnie wskazaé, ze poczatkowo w kosztorysie czesé 2 - Turza Slagska w
pozyciji nr 55 byt nr specyfikacji M.19.01.05 jednak nie byto takiej specyfikacjiw dokumentacji przetargowej. Na wniosek



oferentéw Zamawiajgcy odpowiedziat w zmianach (odpowiedz nr 46 z 01.02.2023) ze specyfikacja dotyczacg tej pozyciji
t.j. -balustrady stalowej ocynkowanej ma nr zgodny ze specyfikacjg M.19.01.04, kidéra jest w materiatach przetargowych,
zmienit jej nr w kosztorysie dla czes$ci 2. Wykonawca wycenit pozycje, natomiast omytkowo nie zmienit w nr specyfikaciji z
5 na 4. Co nie zmienia faktu, ze innej specyfikacji nie ma w materiatach przetargowych dotyczacej tej pozyciji. Jest jednak
w kosztorysie dla czesci 1 - Gorzyce doktadnie ta sama pozycja zgodna opisowo (,Balustrada stalowa ocynkowana" -
poz. 69), ktéra ma poprawng specyfikacje zgodng z zamieszczong w postepowaniu. Dodatkowow odpowiedzi nr 41
Zamawiajgcy dopusécit dla tych pozycji kosztorysowych zastosowanie innych balustrad niz stalowe, tj. aluminiowe.

Zamawiajgcy dokonujgc z zastosowaniem art. 223 ust. 2 pkt 3 pzp poprawy omytekw postaci zmiany ilosci
przedmiarowej robot kilku pozyciji kosztorysowych w kosztorysie dla czesci 2 nie tylko nie doprowadzit do istotnej zmiany
tresci oferty Przystepujgcego (dokonana poprawa dotyczyta bowiem warto$ci kilku procent catkowitej ceny ofertowe;j), ale
przede wszystkim postgpit on zgodnie z nakazem przewidzianym w przywotanym przepisie prawa. Z jego literalnego
brzmienia wynika bowiem, ze Zamawiajgcy jest zobowigzany (,zamawiajgcy poprawia") do poprawy innych omytek
polegajacych na niezgodnosci oferty z dokumentami zamoéwienia, niepowodujgcych istotnych zmian w tresci oferty.
Ugruntowanym w doktrynie pozostaje stanowisko, ze sam fakt tego, iz zmiana miataby dotyczy¢ elementéw przedmiotowo
istotnych umowy lub elementéw uznanych za istotne przez zamawiajgcego, a nawet fakt, ze skutkiem dokonanej poprawy
miataby by¢ zmiana ceny oferty, nie stanowi okolicznosci uniemozliwiajgcej dokonanie poprawy na podstawie art. 223 ust.
2 pkt 3 pzp. Znaczenie ma bowiem, czy poprawienie omytki w sposéb istotny zmienia tres¢ oferty w znaczeniu tresci
o$wiadczenia woli wykonawcy, a nie czy tkwi w jej istotnych postanowieniach. Powyzsze odnalazto odzwierciedlenie
rowniez w orzecznictwie KIO. Dla przyktadu w tresci uzasadnienia do wyroku wydanego w sprawie KIO 1292/22 czytamy,
z e ,Nastepnie wskazac nalezy, ze poprawienie omytki w sposob dokonany przez Zamawajgcego nie spowodowafo
Zadnych istotnych zmian w treSci oferty. PodkresSlenia wymaga, Ze przepis art. 223 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp zakazuje
dokonywania w ofercie takich poprawek, ktére powodujg istotng zmiane tresci oferty, co nie jest tozsame z zakazem
poprawiania omytek dotyczgcych istotnych elementéw przedmiotu zaméwienia.".

Ponadto z okolicznosci niniejszej sprawy niepodwazalnie wynika, iz zauwazone przez Zamawiajgcego
niezgodnosci bezsprzecznie posiadaty charakter niezamierzonych omytek, czego wyraz dat Przystepujacy wyrazajgc
zgode na ich poprawe. Jak siusznie wskazat Odwolujacy, w toku prowadzonego postepowania przetargowego
Zamawiajgcy dokonat zmiany tresci SWZ poprzez korekte tresci zalgcznikow- w tym kosztoryséw ofertowych.
Przystepujgcy omytkowo nie dokonat aktualizacji wszystkich pozycji kosztorysu. tacznie bowiem Zamawiajacy dokonat
zmian w dwéch cze$ciach kosztorysow.

W kosztorysie dla czesci 1 - Gorzyce Zamawiajgcy wprowadzit zmiany dotyczgce wprowadzenia 12 nowych
pozyciji, 5 zmian opisu istniejgcych pozyciji, 1 zmiane jednostki, 1 zmiane nr specyfikacji oraz 6 zmian ilosci
przedmiarowych. Wszystkie powyzsze zmiany Przystepujgcy wprowadzit w swoim kosztorysie dla czesci 1.

W kosztorysie dla czesci 2 - Turza Slgska Zamawiajacy wprowadzit 4 zmiany ilosci przedmiarowych i 1 zmiane
specyfikacji (opisanej powyzej w piSmie). Przystepujacy omytkowo nie zmienit tych iloci w swoim kosztorysie.

Powyzsze jednak w Zzaden sposéb nie wplyneto na merytoryczng tre$é oferty Przystepujgcego oraz na jego
zobowigzanie do realizacji petnego zakresu zamoéwienia. Dodatkowo Przystepujacy wskazat, iz w tresci oferty ztozyt on
nastepujgce o$wiadczenia: ,(...)
1.SKLADAMY OFERTE na wykonanie przedmiotu zamowienia zgodnie z e Specyfikacjg Warunkéw Zamdwienia dla
niniejszego postepowania (SW2Z).
2.0SWIADCZAMY, z e zapoznali$my sie ze Specyfikacjg Warunkéw Zamodwienia oraz wyja$nieniami i zmianami SWZ
przekazanymi przez Zamawiajgcego i uznajemy Ssie z a zwigzanych okreslonymi w nich postanowieniami i zasadami
postepowania. (...)”
co $wiadczy o wystgpieniu w kosztorysach ofertowych Przystepujacego niezamierzonych omytek. W tym miejscu
przywofat fragment treSci uzasadnienia wyroku sporzgdzonegow sprawie o sygn. akt: KIO 1095/12, ktéry dotyczyt
odmiennego stanu faktycznego, ktory jednakze mozna z tatwoscig odniesé do niniejszej sprawy: ,Bezsporne jest, ze w
ofercie wystapita niezgodnos$¢ z trescig SIWZ w zakresie termindw wykonania zamdwienia,a w konsekwencji w obliczeniu
catkowitej ceny oferty, ktdra uzalezniona byta od liczby miesiecy przewidzianych na realizacje zadania. Rozstrzygniecia
wymagato, czy niezgodno$¢ ta byta wynikiem omytki i czy jest istotna dla tresci oferty. Zdaniem Izby zaistniata
niezgodno$¢ ma charakter omytki, wynikajgcej z faktu modyfikacji tresci SIWZ, ktérej wykonawca nie uwzglednit przy
sporzadzaniu oferty, przyjmujgc terminy okreslone w pierwotnym brzmieniu specyfikacji. ZatoZzenie przeciwne - Ze
wykonawca celowo ztoZyt oferte z innym terminem wykonania zamowienia, niz okre$lony przez Zamawiajgcego, nie chcgc
go zrealizowa¢ w terminie wskazanym w SIWZ - bytoby nieracjonalne. Zamawiajgcy miat wszelkie podstawytwierdzi¢, ze
intencjg wykonawcy byfo zloZenie oferty zgodnej z SIWZ, a zaoferowanie wykonania zamdwienia w terminach
przewidzianych w pierwotnym brzmieniu specyfikacji byto wynikiem przeoczenia." Réwniez w wyroku z 13.01.2012 r., sygn.
akt: KIO 2810/11 KIO stwierdzita, ze,Wfascinie wszystkie nieprawidfowosci oferty wzgledem siwz (w tym réwniez jej
wewnetrzne sprzeczno$ci), ktdra z zatozenia ma by¢ zgodna z treScig siwz i jednoznaczna, sq omytkami wykonawcy i jako
takie winny by¢ traktowane. Omytkg bedzie wiec kazda niezgodno$¢ miedzy ofertg a siwz, chyba, ze sam wykonawca
bedzie utrzymywat co innego, tzn. bedzie obstawat, iz tre$¢, zakres czy sposob przygotowania oferty sgq prawidfowe i w taki



Sposob powinny byc¢ traktowane (np. nie zgodzi sie na poprawienie tresci jego oferty) lub udowodnione mu zostanie
S$wiadomie i celowe sporzadzenie oferty w sposéb niezgodny z wymaganiami zamawiajgcego (co w praktyce obrotu jest
nieomal niewykonalne).".

W niniejszej sprawie przywotat rowniez wyrok wydany przez KIO w sprawie o sygn. akt: KIO 881/16. We
wskazanym postepowaniu sktad orzekajacy stwierdzit, iz dokonanie poprawy kosztorysu ofertowego w zakresie iloSci
przedmiarowych pozostaje zgodne z 6wczesnym art. 87 ust. 2 pkt 3 pzp, ktéry odpowiada obecnemu art. 223 ust. 2 pkt 3
pzp. Zdaniem Izby taka omytka pozostaje prosta do identyfikacji w przypadku gdy kosztorys zawiera ceny jednostkowe (co
ma miejsce w niniejszym postepowaniu), dlatego tez mozliwe jest przyjecie wiasciwych wielkosci z uwzglednieniem
zaoferowanych cen jednostkowych. Dodatkowo zacytowat: ,,Zaréwno z interpretacji i wyktadni przepisu art. 87 ust. 2 pkt. 3
ustawy jak rowniez z obowigzujgcej doktryny orzeczniczej jednoznacznie wynika, Ze rozbiezno$ci ilosciowe zwlaszcza w
postepowaniach o roboty budowlane i zatgczanych wraz z ofertg kosztorysach nie stanowig o istotnej sprzeczno$ci oferty z
trescig SIWZ, ktéra kwalifikowataby oferte do odrzucenia. Izba w petni podziela stanowisko, Ze ilosciowe rozbieznosci wtym
wynikajgce m.in. z modyfikacji dokonanej przez Zamawiajgcego, stanowig inng omytke moZliwg do poprawienia w trybie art.
87 ust. 2 pkt. 3 ustawy - jako inne omyftki, ktérych poprawienie nie prowadzi do istotnej zmiany tresci oferty. Analogiczne
przypadki podlegaty rozpoznaniu Krajowej Izby Odwotawczej w tym m.in. w 2015r, w wyniku czego dokonujgc oceny
wyspecyfikowanych niegodnosci poszczegdinych pozycji kosztorysu ofertowego z trescig SIWZ Izba stwierdzita, ze w
przypadku gdy poszczegdine pozycje kosztorysowe z oferty, sg sprzeczne z SIWZ z powodu btednie podanej jednostki
miary, albo bfednie podanej ilosci mamy do czynienia z inng omytka, polegajgca na tym, Ze w ofercie dokonano wyliczenia
niewtascive! iloSci niz przyjeta w przedmiarze z poszczegdlnych pozycji kosztorysowych."

Réwniez w wyroku KIO z 03.06.2015 r., KIO 1074/15 stwierdzone zostato, Zze;Co do poz. 58, 82, 89, 90, 265, 429,
430, 453, 454, 455, 529, 573 i 10 kosztorysu branzy elektrycznej kosztorysu ofertowego mamy do czynienia z inng omytka,
polegajaca tym, ze w ofercie Odwofujgcego dokonano wyliczenia niewfasciwej iloSci niz przyjeta w przedmiarze z
poszczegdinych pozycji kosztorysowych, w jednym przypadku przyjeto wieksza niz okreslona w przedmiarze robét ilosc, w
innym mniejszg. W tych pozycjach jednak Odwotujgcy dokonat wyceny ceny jednostkowej. Zatem moZliwym jest obiektywnie
dokonanie poprawienia wskazanych pozycji kosztorysu w oparciu o samg tresc¢ oferty tego wykonawcy i wprowadzone w tym
zakresie zmiany nie sg powazne, tj. nie prowadzg do istotnej zmiany tresci oferty Odwotujgcego.”

W wyroku KIO z 29.09.2021 r., KIO 2627/21, uznano, Ze omytki w kosztorysie ofertowym nie byty omytkami na tyle
istotnymi, aby nie dawaty sie poprawic¢ w trybie art. 223 ust. 2 pkt 3 p.z.p. I1zba podkreslita, Ze za zamawiajgcy w trakcie
prowadzonego postepowania, przed terminem sktadania ofert, zmodyfikowat cze$¢ przedmiardw przez podanie innego niz
pierwotnie numeru KNR dla wybranych pozycji przedmiaru oraz co byfo konsekwencjg tych zmian - zmianie opisu
czynno$ci przypisanym tym numerom. Omytka w kosztorysie oferfowym wykonawcy zostata stwierdzona w 30 pozycjach
na 1047, a warto$¢ pozycji, w ktérych zostata stwierdzona omytka, to ok. 1% wartosci ceny catkowitej oferty. Niemniej
Jednak nie ilos¢, lecz istotno$¢ popetnionych omytek ma znaczenie przy ocenie dopuszczalnosci ich poprawy. Zdaniem
K10z popetnionej omytki nie sposob wywodzi¢ nastepczo, ze zamiarem wykonawcy byfo ztoZenie oferty sprzecznej z
warunkami zamowienia. Nie taki jest bowiem cel ztoZenia oferty."”

Odwolujgcy w tresci wniesionego odwotania stwierdzit, ze: ,,Jak wskazano w ww. orzeczeniu (wyrok SO z 13 kwietnia
2022r. sygn. akt XXIll Zs 136/21) poprawienie oferty (dopuszczalne) jest czym$ zupetnie innym niz jej uzupetnienie (ktére
dopuszczalne nie jest). W konsekwencji nie mozna uznac¢ za dopuszczalne wprowadzenie do oferty takich danych, ktére nie
zostaty wskazane w innym migejscu tej oferty podstawg takiego sprostowania mogg byc¢ jedynie informacje, czy dane zawarte w
ofercie lub dokumentach stanowigcych do niej zatgczniki. Zamawiajgcy wprowadzit nowe dane do oferty Primostu, i tym
samym dokonata nie tylko zmiany ale tez uzupetnienia tej oferty. Brak podstaw faktycznych dla uznania, Ze zmian byta
dokonana jedynie na podstawie informacji lub danych zawartych w ofercie lub dokumentach stanowigcych do niej zatgczniki.
Przeciwnie oferta takich danych nie zawiera.”. Odnoszac sie do powyzszego Przystepujgcy podkreslit, ze zgodnie z
definicjg stowa ,uzupemi¢" zamieszczong w stowniku jezyka polskiego stowo to oznacza ,uczyni¢ kompletnym, dopetnic".
Zatem by co$ mogto by¢ uzupetnione najpierw musi wystagpi¢ jakikolwiek brak. Oferta Przystepujgcego nie zawierata
natomiast zadnych brakéw, a jedynie omytki. Przywotanego wyroku nie sposob zatem odnie$¢ do niniejszej sprawy.

Zarzut naruszenia art. 226 ust. 1 pkt 5) pzp.

Odnoszac sie do w/w zarzutu Przystepujacy przede wszystkim wskazat, izart. 226 ust. 1 pkt 5 pzp mozliwy jest
do zastosowania dopiero w przypadku braku mozliwosci wdrozenia procedury przewidzianej w art. 223 ust. 2 pzp.
Powyzsze potwierdzone zostato chociazby w wyroku KIO z 17.02.2023 r. KIO 242/23, w ktorym stwierdzono, ze:,Nawet
wystgpienie stanu niezgodnosci tre$ci oferty z trescig specyfikacji nie zawsze moze by¢ podstawg odrzucenia oferty, gdyz
odrzuceniu podlega wytgcznie oferta, ktérej tre$¢ jest niezgodna z treScig specyfikacji w sposéb zasadniczy i
nieusuwalny.". Skoro zatem w niniejszym postepowaniu Zamawiajacy w sposéb prawidtowy dokonat poprawienia oferty
Przystepujgcego na podstawie art. 223 ust. 2 pkt 2 oraz 3 pzp to nie mozna przyjac, iz zastosowanie bedzie miat art. 226
ust. 1 pkt 5 pzp.

W tresci uzasadnienia wniesionego odwotania Odwotujgcy powotuje sie miedzy innymi na wyrok KIO z 09.09.2022
r. (sygn. akt: KIO 2200/22) cytujgc rzekomy fragment w/w wyroku traktujgcy o przestankach jakie winny przyswiecac



zamawiajgcym dokonujgcym poprawy omylek na podstawie art. 223 ust. 2 pkt 3 pzp. Przystepujacy pragnie jednak
zaznaczyé, iz przywotany fragment w opublikowanym w systemie lex wyroku nie wystepuje!. Na dowod powyzszego w
zatgczeniu do niniejszego pisma zatgczyt wydruk przedmiotowego orzeczenia. Jednoczesnie zwrocit uwage, ze w

W tym miejscu Przystepujgcy oswiadczyt ponownie, iz ziozona przez niego oferta w niniejszym postepowaniu
obejmuje caly wymagany przez Zamawiajgcego zakres, a ceny jednostkowe w niej zawarte skalkulowane sg na podstawie
petnej i obowigzujgcej dokumentaciji. Dokonujgc wyceny Przystepujgcy przyjat prawidtowe ilosci jak i zakresy. Jednak w
wyniku niezamierzonej omyiki do ztozonych kosztoryséw nie zostaty wpisane wszystkie poprawne ilosci przedmiarowe.
Zatem zadna, nawet cze$¢ tresci SWZ nie zostata przez Przystepujgcego pominieta w dokonanej wycenie W tresci
uzasadnienia Odwotujgcy wskazat, ze stan faktyczny niniejszej sprawy nie tylko stanowi w jego ocenie czyn nieuczciwe;j
konkurenciji, ale dodatkowo moze by¢ $cigany z oskarzenia publicznego. Jednocze$nie Odwotujgcy wskazuje podstawe
prawng jaka jest art. 297 par. 1 kk. W tym miejscu Przystepujacy pragnie wyjasni¢, iz artykut ten dotyczy wytudzenia
kredytu. Odwotujacy przywotat réwniez definicje czynu nieuczciwej konkurencji. Z definicji tej wynik natomiast wprost, iz w
niniejszej sprawie nie doszio do ztozenia oferty w ramach czynu nieuczciwej konkurencji. Bowiem w jaki sposéb omytka
Przystepujgcego dotyczaca ilosci przedmiarowych miataby zagrazac¢ lub naruszaé interes Odwotujgcego, skoro nie miata
ona wplywu na ranking ofert. Przypomnie¢ bowiem nalezy, ze wybdr oferty Przystepujgcego jako najkorzystniejszej
nastgpit dopiero w wyniku przeprowadzenia przez Zamawiajgcego pisemnych negocjacji. O poprawieniu omytek w ofercie
Przystepujgcego Zamawiajgcy poinformowat wszystkich Wykonawcéw przed przeprowadzeniem negocjacji pismem z
15.03.2023r., w ktérym to pismie Zamawiajacy rowniez zaprosit do negocjacji wszystkie firmy. (W tym miejscu pisma
znajduje sie fragment pisma z 15.03.2023 r.).

Zarzut naruszenia art. 226 ust. 1 pkt 10) pzp

Z btedem w obliczeniu ceny lub kosztu oferty bedziemy mieli do czynienia w przypadku nieuwzglednienia (lub
uwzglednienia w sposéb nieprawidiowy) w wyliczeniu ceny lub kosztu wszystkich elementéw ceno - lub kosztotwérczych,
wynikajacych z przepiséw prawa oraz cech przedmiotu zamoéwienia, jego zakresu lub warunkéw realizacji. Do popetnienia
btedu w obliczeniu ceny lub kosztu dochodzi w wyniku btednego rozpoznania stanu prawnego lub faktycznego przez
wykonawce, wynikajgcego z przepiséw prawa lub wymagan okreslonychw SWZ, i przyjecia nieprawidtowych podstaw
dokonywanej kalkulaciji, nie znajdujgcych uzasadnienia prawnego lub w wymaganiach zamawiajgcego. (KIO z 29.01.2020
r., KIO 97/20). Majac na uwadze przywotang analize pojecia ,btedu w obliczeniu ceny" nie sposéb odnies¢ jej do stanu
faktycznego niniejszej sprawy. Przystepujgcy dokonat bowiem prawidtowej kalkulacji ceny, z uwzglednieniem wszelkich
wymogow niniejszego postepowania przetargowego. Sam Odwotujgcy nie wskazat jednak na czym konkretnie miatby ten
btgd w obliczeniu ceny polega¢. Branie za podstawe przedmiotowego zarzutu jedynie faktu zaistnienia w kosztorysach
Przystepujgcego omytek poprawionych przez Zamawiajgcego pozostaje catkowicie chybione. Przywotat teze wyroku KO
z 04.04.2023 r., sygn. akt: KIO 777/23:,Dla zastosowania podstawy odrzucenia oferty zart. 226 ust. 1 pkt 10 p.z.p.
konieczne jest stwierdzenie, Zze doszto do popetnienia przez wykonawce tego rodzaju bfedu, ktory skutkuje tym, iz cena
podana w ofercie jest ceng nieprawidionwg. Wymaga to zatem stwierdzenia, iz odmienno$¢ sposobu obliczenia ceny przez
wykonawce skutkowataby tym, iz cena oferty bytaby inna, gdyby wykonawca Scisle zastosowat sie do sposobu obliczenia
ceny wskazanego w specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia. Z bfedem w obliczeniu ceny bedziemy miec¢ zatem do
czynienia w sytuacji przyjecia przez wykonawce niewfasciwych danych, wynikajgcych przyktadowo z nieprawidfowego
ustalenia stanu faktycznego, czy tez okreslenia w ofercie nieprawidfowej stawki VAT, jezeli brak jest ustawowych
przestanek wystagpienia omytki." - jak zostalo wyzej wskazane Odwotujgcy nie udowodnit by dokonana przez
Przystepujgcego omytka miata jakikolwiek wplyw na przyjete przez niego ceny jednostkowe w poprawionych przez
Zamawiajgcego pozycjach kosztorysowych. Zatem rowniez w tym wypadku zarzut pozostaje chybiony.
Zarzut naruszenia Art. 239 ust. 1i 2, art. 242 ust. 1i 3 pzp
Odnoszac sie do podniesionego przez Odwolujgcego zarzutu naruszenia przez Zamawiajgcego art. 239 ust. 12 oraz art.
242 ust. 1 i 3 pzp Przystepujacy pragnie podkresli¢, iz zarzut ten wynika z pozostatych zarzutami wskazanymi w tresci
odwotania.
Zarzut naruszenia Art. 289 ust. 1 pzp
Odnoszac sie do podniesionego przez Odwolujacego zarzutu naruszenia przez Zamawiajgcegoart. 289 ust. 1 pzp
Przystepujacy podkreslit, iz zarzut ten wynika z pozostatych zarzutami wskazanymi w tre$ci odwotania.
Sklad orzekajacy Krajowej Izby Odwolawczej po zapoznaniu sie¢ z przedstawionymiponizej dowodami, po
wystuchaniu oswiadczen, jak i stanowisk stron oraz Przystepujacego ztozonych ustnie do protokotu w toku
rozprawy, ustalil i zwazyt, co nastepuije.

Sktad orzekajgcy Izby ustalit, Ze nie zostata wypetniona zadna z przestanek skutkujgcych odrzuceniem odwotania na
podstawie art. 528 NPzp, a Wykonawca wnoszacy odwotanie posiadat interes w rozumieniu art. 505 ust. 1 NPzp,
uprawniajgcy do jego ztozenia. Odwotujgcy w rankingu ztozonych ofert zajgt drugie miejsce, w wypadku wiec



potwierdzenia zarzutéw, ma szanse na uzyskanie przedmiotowego zaméwienia.

Skiad orzekajacy Izby dopuscit w niniejszej sprawie dowody z: dokumentacji postepowania 0 zamowienie publiczne
nadestanej przez Zamawiajgcego do akt sprawyw postaci elektronicznej, w tym w szczegdélnosci postanowienia
Specyfikacji Warunkéw Zaméwienia zwanej dalej: ,SWZ”, Projektowanych Postanowiern Umowy zwanych dalej:,,PPU”,
tres¢ zmiany nr 3 SWZ z 01.02.2023 r. (z poprawionymi kosztorysami ofertowymi Gorzyce oraz Turza Slgska) wraz z
odpowiedziami na pytania (pismo takze z 01.02.2023 r.), oferty Przystepujacego, w tym kosztoryséw ofertowych Gorzyce
oraz Turza Slaska, wnioskuz 01.03.2023 r. o przekazanie protokotu postepowania wraz z zatgcznikami skierowanego
przez Odwolujgcego do Zamawiajgcego, poprawy kosztoryséw Gorzyce oraz Turza Slgskadokonanych przez
Zamawiajgcego czynno$cig z 10.03.2023 r., zaproszenia do negocjacji z 15.03.2023 r., zaproszenia do sktadania ofert
dodatkowych pismem z 11.04.2023 r.,, oferty dodatkowej Przystepujgcego oraz informacji o wyborze oferty
najkorzystniejszej z 26.05.2023 r., jak i wniosku z 26.05.2023 r. o przekazanie protokotu postepowania wraz z
zatgcznikami skierowanego przez Odwotujgcego do Zamawiajgcego.

W poczet materialu dowodowego Izba =zaliczyta roéwniezzataczony do pisma procesowego przez
Przystepujgcego:

swydruk wyroku KIO z 09.09.2022 r., sygn.. akt: KIO 2200/22.

Przy rozpoznawaniu przedmiotowej sprawy sktad orzekajacy lzby wzigt pod uwage argumentacje wynikajgca z
odwotania, zgloszonego przystgpienia, odpowiedzi na odwotanie oraz pisma procesowego Przystepujgcego, jak i
stanowiska i oSwiadczenia stron oraz Przystepujgcego ztozone ustnie do protokotu.

Odnoszac sie generalnie do podniesionych w treSci odwotania zarzutéw, stwierdzi¢ nalezy, ze odwotanie zastuguje
na oddalenie.

Odwolujgcy sformutowat w odwotaniu zarzut naruszenia przez Zamawiajgcego:
1.Art. 16 pzp poprzez niezachowanie zasady przejrzystosci i proporcjonalnosci oraz zasady uczciwej konkurencji i
réwnego traktowania wykonawcow ze wzgledu na:
a.zaniechanie odrzucenia oferty ztozonej przez Primost,
b.wadliwe, sprzeczne z ustawg poprawienie oferty Primost,
c.wadliwy wybér oferty Primost j ako oferty najkorzystniejszej,
2.Art. 223 ust. 2 pkt 2) i 3) pzp poprzez niedopuszczalne, sprzeczne z ustawg poprawienie omytek istniejgcych w ofercie
Primost.
3.Art. 226 ust. 1 pkt 5) pzp poprzez zaniechanie odrzucenia oferty Primost pomimo, iz oferta tego Wykonawcy jest
niezgodna z warunkami zamoéwienia ze wzgledu na wadliwy sposéb obliczenia ceny i niezgodno$¢ z przedmiotem
zamoOwienia.
4 Art. 226 ust. 1 pkt 7) pzp w zw. z art. 3 ust. 1 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji
(Dz.U. z 2022 r. poz. 1233) - dalej: uznk - poprzez zaniechanie odrzucenia oferty Primost pomimo, iz oferta tego
Wykonawcy zostata ztozona w warunkach czynu nieuczciwej konkurencji w rozumieniu ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r.
o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji ze wzgledu na wprowadzajgce w biad informacje dotyczace ceny oferty.
5.Art. 226 ust. 1 pkt 10) pzp poprzez zaniechanie odrzucenia oferty Primost pomimo, iz oferta tego Wykonawcy zawiera
btad w obliczeniu ceny.
6.Art. 239 ust. 11 2, art. 242 ust. 1 3 pzp poprzez wybér oferty najkorzystniejszej z naruszeniem kryteriow wskazanych w
Specyfikacji Warunkéw Zamowienia - dalej: ,SWZ” - ktora nie przedstawia najkorzystniejszego stosunku jakosci do ceny
oraz dokonania oceny oferty Primost pomimo tego, iz oferta ta powinna by¢ odrzucona.
7.Art. 289 ust. 1 pzp poprzez zaproszenie do negocjacji Primost, pomimo, iz oferta tego Wykonawcy podlegata
odrzuceniu.

Izba dokonata nastepujgcych ustalen odno$nie do przedmiotowego odwotania.

W pierwszej kolejnosci Izba przywotuje stan faktyczny wynikajgcy z treSci odwotania, zgtoszonego przystagpienia,
odpowiedzi na odwotanie oraz pisma procesowego Przystepujgcego. Jednoczes$nie, podkreslajgc, ze Zamawiajacy
potwierdzit na rozprawie, Zze zmiana nr 3 SWZ z 01.02.2023 r. dotyczyta réwniez poz. 5 kosztorysu ofertowego Turza
Slgska, jak réwniez cytowany w odpowiedzi na odwotanie § 5 PPU ulegt w sposéb niezamierzony przeksztatceniu, co do
ilosci ustepéw. Prawidiowe jego postanowienia to: ,(...)
1.Wynagrodzenie za wykonanie Przedmiotu Umowy Strony ustalajg zgodnie z oferta Wykonawcy na kwote netto .............
PLN, (sfownie zlotych: .......... )plus ....... % podatek VAT ........ PLN, (stownie zfotych: ......... ), co tgcznie stanowi kwote

2.Wynagrodzenie, o ktérym mowa w ust. 1, jest wynagrodzeniem kosztorysowym
i zostato wyliczone w oparciu o Kosztorys ofertowy, sporzgdzony metodg kalkulacji uproszczonej. Wykonawca w terminie
21 dni od zawarcia Umowy przedfozy Zamawiajgcemu szczegdtowe kalkulacje cen jednostkowych (w rozbiciu na naktady



rzeczowe i ceny odpowiednio dla tych naktaddw): robocizny, materiatdw wraz z kosztami zakupu, pracy sprzetu i transportu
oraz narzuty kosztoéw posrednich (ogdinych i zysku) wszystkich pozycji Kosztorysu ofertowego Wykonawcy.

3.Rzeczywiste wynagrodzenie Wykonawcy zostanie ustalone zgodnie z zasadami okreslonymiw§ 6 § 8 Umowy.
4.Maksymalna wysoko$¢ zobowigzania Zamawiajgcego z tytutu realizacji Przedmiotu Umowy nie moze przekroczy¢ 112%
wartosci kosztorysu ofertowego Wykonawcy. Maksymalna warto$¢ zobowigzania, o ktérej mowa powyzej nie dotyczy
warto$ci zobowigzania Zamawiajgcego wynikajgcej ze zmian Umowy, o ktérych mowa w art. 455 ust. 1 pkt 1), 3) i 4) oraz
ust. 2 ustawy PZP.

5.Ceny jednostkowe podane w Kosztorysie ofertowym nie ulegng zmianie przez caty okres obowigzywania Umowy.
6.Zamawiajgcy zastrzega, ze ilosci robdt - jednostek przedmiarowych przedstawione w kosztorysie ofertowym majg
charakter szacunkowy i mogg ulec zmianie (zmniejszeniu lub zwigkszeniu), z zastrzeZzeniem ust. 4, w przypadku gdy
bedzie to niezbedne dla prawidfowego wykonania Przedmiotu Umowy. (...)".

Jednocze$nie, zmiana SWZ nr 3 z 01.02.2023 r. dotyczyta: ,(...)

Tom SWZ, ktérego
Lp. zmiana dotyczy Jednostka redakcyjna, ktérej zmiana dotyczy [ nazwa/numer]
Rozdziat 1:
Tom I pkt 19. ppkt 19.1. - Termin skfadania ofert pkt 19. ppkt 19.4. - Termin
1. Instrukcja dla otwarcia ofert pkt 20. ppkt 20.1. - Termin zwigzania ofertg
Wykonawcéw (IDW) | W zwiazku z ww. zmianami Zamawiajacy wprowadza zamienny,
ujednolicony Tom I (IDW) uwzgledniajacy wprowadzone zmiany
Kosztorys Ofertowy Gorzyce oraz Kosztorys Ofertowy Turza élqska -
dodaje sie formularze zamienne:
Tom I Kosztorys Ofertowy Gorzyce zamienny:
Instrukcja dia —zmlan}./ w pozycjach I.p..‘ 3, 10-11, 25, 55, 65, 74-76 ‘
B -dodanie nowych pozycji l.p. 17, 48, 56-64, 66 (tym samym zmiana -
2. Wykonawcéw (IDW) aktualizacja kolejnych numeracji liczby porzadkowej)
_ Kosztorys Ofertowy Turza Slaska zamienny:
Formularze -zmiany w pozycjach l.p. 30, 51-52, 55
edytowalne
Tom SWZ, ktérego
Lp. zmiana dotyczy Jednostka redakcyjna, ktérej zmiana dotyczy [ nazwa/numer]
W zwiazku z ww. zmianami Zamawiajacy wprowadza zamienny,
ujednolicony Kosztorys Ofertowy Gorzyce oraz Kosztorys Ofertowy
Turza Slaska uwzgledniajacy wprowadzone zmiany
SWZ Tom III Dokumentacja projektowa (DOK. PROJ.): - dodaje sie
zataczniki:
DECYZJA ZRID
Decyzja ZRID nr 9-2021 z dnia 07.07.2021 (nowy plik)
Tom IIT DOKUMENTACJA GEOLOGICZNA DBPG_Gorzyce_Turza_Final (nowy plik)
R GORZYCE\PROJEKT BUDOWLANY\PLAN WYREBU Tabela nr 1 - Inwentaryzacja
3 Dokumentacja zadrzewienia i plan wyrebu w Gorzycach (nowy plik)
: projektowa (DOK. TURZA SLASKA\PROJEKT BUDOWLANY\PLAN WYREBU
PROJ.)
Tabela nr 1 - Inwentaryzacja zadrzewienia i plan wyrebu w Turzy Slaskiej
(nowy plik)
- dodaje sie zataczniki zamienne: .
GORZYCE\PROJEKT WYKONAWCZY\TOM I.2 BRANZA MOSTOWA
I1-02 PRZEKRC’)J PODEUZNY zamienny I-03 PRZEKROJ POPRZECZNY zamienny
TURZA SLASKA\PROJEKT WYKONAWCZY\TOM 1.2 BRANZA
KONSTRUKCYINA
K-2 mur oporowy przekrdj poprzeczny zamienny
Tom IV
Specyfikacje
techniczne . . . i . <
SWZ Tom IV Specyfikacje Techniczne wykonania i odbioru robét
4. wykonania (STWIORB) - dodaje sie zatacznik:
i odbioru robét GORZYCE\STWIORB\Branza mostowa M-20.01.20 (nowy plik)
budowlanych
(STWiORB)




SWZ Tom V Przedmiar robét (PRZEDMIAR) - dodaje sie zataczniki
zamienne:

GORZYCE\PRZEDMIAR:

Przedmiar Gorzyce zamienny

TURZA SLASKA\PRZEDMIAR:

Przedmiar Turza Slaska zamienny

Tom V
W zwiazku z ww. zmianami Zamawiajacy wprowadza zamienny,
5. Przedmiar robot .
ujednolicony Przedmiar Gorzyce oraz Przedmiar Turza Slaska
(PRZEDMIAR)

uwzgledniajacy wprowadzone zmiany

Dokumenty, o ktorych mowa powyzej uwzgledniajagce wprowadzone zmiany stanowig zatgczniki do niniejszego
pisma. Jednoczesnie Zamawiajacy informuje, ze wszystkie powyzsze zmiany i zalgczniki stanowia integralng
czes¢ SWZ.

Zgodhnie z niniejszg Zmiang tresci SWZ - SWZ Tom | (IDW):

Termin sktadania ofert:

Oferty powinny by¢ ztozone za posrednictwem Platformy w terminie do dnia 14 lutego 2023 r. do godz. 11.00.
Termin otwarcia ofert:
Otwarcie ofert nastapi w dniu 14 lutego 2023 r. o godz. 11:15 za posrednictwem Platformy.

Termin zwigzania ofertg:
Wykonawca jest zwigzany ofertg od dnia terminu sktadania ofert do dnia 15 marca 2023r. (...)"
Jednoczes$nie, Izba przytacza odpowiedz na pytanie 46 (wyjadnienia z 01.02.2023 r.
-..) Pytanie nr 46: ,Dotyczy zadania w Turzy Slaskiej: Prosimy o udostepnienie brakujgcych specyfikacji D-05.03.01, M-
01.00.00, M-11.03.01, M-11.06.01, M-15.04.03, M-18.01.03, M-19.01.05.”
OdpowiedZz na pytanie nr 46: Specyfikacje sq zawarte w SWZ Tom IV (STWIORB). Zapiw kosztorysie ofertowym M-
19.01.05 jest omytka pisarskg i powinien brzmie¢ M-19.01.04. Zamawajgcy wprowadza odpowiednio zmiane do tresci
SWZ poprzez: a) wprowadzenie do SWZ Tom | zamiennego, ujednoliconego Kosztorysu Ofertowego, b) wprowadzenie do
SWZ Tom V zamiennego, ujednoliconego Przedmiaru robdt, — patrz Zmiana tresci SWZ nr 3. (...)".

W ramach poprawienia omytek czynnoécig z 10.03.2023 r. Zamawiajgcy stwierdzit:
A-..) Zawiadamia o poprawieniu w Panstwa ofercie - kosztorysach ofertowych:
a)oczywistych omytek rachunkowych, z uwzglednieniem konsekwencji rachunkowych dokonanych poprawek (dot. pozycji
47, 81 Kosztorysu ofertowego Gorzyce i poz. 5, 30, 46, 47, 50, 51, 52, 78 Kosztorysu ofertowego Turza Slaska),
b)innych omytek polegajgcych na niezgodnosci oferty z dokumentami zamdwienia, niepowodujgcych istotnych zmian w
tresci oferty (poz. 5, 30, 51, 52, 55 Kosztorysu ofertowego Turza Slaska)
- wskazanych odpowiednio w zatgcznikach do niniejszego pisma.
W zwigzku z powyzszym zmianie ulega cena oferty podana w pkt. 3 Formularza Oferty:
Istniejgcy zapis:
OFERUJEMY wykonanie przedmiotu zamowienia za ceng¢ brutto:

8.626.495,54 zt
(stownie ztotych: osiem miliondw sze$¢set dwadziescia sze$c¢ tysiecy czterysta dziewiecdziesigt pie¢ i 54/100)
zgodniez .. zatgczonymi .......... do ... oferty ...... Kosztorysami ............ ofertowymi .......... (suma...... kwoty ...... brutto

z Kosztorysu ofertowego Gorzyce i kwoty brutto z Kosztorysu ofertowego Turza Slaska).
Zastepuje sie nastepujgcym zapisem:
OFERUJEMY wykonanie przedmiotu zamdwienia za cene brutto:
8013 301,50 zt
(stownie ztotych: osiem miliondw trzyna$cie tysiecy trzysta jeden i 50/100)
zgodniez .. zatgczonymi ........... do ... oferty ...... Kosztorysami ............ ofertowymi .......... (suma...... kwoty ...... brutto
z Kosztorysu ofertowego Gorzyce i kwoty brutto z Kosztorysu ofertowego Turza Slaska).
W zwigzku z poprawieniem w ofercie innych omyfek, o ktérych mowa w art. 223 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp, Zamawiajgcy na
podstawie art. 223 ust. 3 ustawy Pzp, wyznacza Wykonawcy termin na wyraZenie zgody na poprawienie w ofercie omytki
lub zakwestionowanie jej poprawienia w sposdb, o ktorym mowa w zatgczniku do niniejszego pisma - do dnia 14 marca
2023r.
Brak odpowiedzi w wyznaczonym terminie uznaje sig za wyrazenie zgody na poprawienie omyiKi.
Zatgczniki:
-Kosztorys ofertowy Gorzyce uwzgledniajgcy poprawione omytki, o ktérych mowa wart. 223 ust. 2 pkt 2 ustawy Pzp,
-Kosztorys ofertowy Turza Slaska uwzgledniajacy poprawione omytki, o ktdrych mowa w art. 223 ust. 2 pkt 2 i 3 ustawy
Pzp. (...)"

W pozostatym zakresie Izba odniesie sie przy rozpoznawaniu zarzutéw.



Biorgc pod uwage stan rzeczy ustalony w toku postepowania (art. 552 ust.1 NPzp), oceniajgc wiarygodno$¢ i mc
dowodowag, po wszechstronnym rozwazeniu zebranego materiatu (art. 542 ust. 1 NPzp), Izba stwierdzita co nastepuje.

Odnos$nie zarzutu drugiego, trzeciego. pigtego, szdstego i sibdmego, Izba uznata w/w zarzuty za podlegajace
oddaleniu. Jednoczes$nie, z uwagi na ich charakter, Izba rozpatrzyta niniejsze zarzuty fgcznie.

W pierwszej kolejnoéci, nalezy wskaza¢, ze Odwolujgcy oprécz sformutowania zarzutu naruszenia art. 223 ust.2
pkt 2 NPZP nie wskazat argumentaciji odnoszacej sie do tego zarzutu, stad Izba uznata wskazany zarzut za gotostowny.
Wymaga podkre$lenia, ze taka argumentacja pojawita sie¢ dopiero na rozprawie jako element stanowiska wyrazonego
wzgledem naruszenia art. 223 ust.2 pkt 3 NPZP. Niejako wywodzac nieprawidtowosci poprawy oczywistych omytek
rachunkowych z nieprawidtowosci poprawy innych omyfek. Abstrahujgc od tego, ze taka argumentacja nie znajduje sie w
odwotaniu, a pojawita sie na rozprawie, czyli jest sp6zniona, nalezy zauwazyc, ze pozycje kosztoryséw poprawione jako
oczywiste omytki rachunkowe i inne omytki rachunkowe nie pokrywajg si¢ w 100%. Te pierwsze dotyczg bowiem nie tylko
pozycji z kosztorysu Turza Slaska, ale i kosztorysu Gorzyce. Tak czy inaczej owych sze$é pozycji (poz. 47, 81
kosztorysu ofertowego Gorzyce, poz. 46, 47, 50, 78 kosztorysu ofertowego Turza Slaska), ktorych nie miato zrodia
poprawy oczywistych omylek rachunkowych w poprawie innych omytek nie zostalo, w ocenie Izby skutecznie
zaskarzonych. Nadto, Odwolujgcy nie zaprzeczyt stanowisku Przystepujacego, iz koniecznos¢ ich poprawy wynikta z
potrzeby zaokraglenia.

W dalszej kolejnosci, Izba wskazuje, ze pozostate omytki rachunkowe miaty zrodtow innych omytkach. Jedynie
poz. 55 kosztorysu ofertowego Turza Slgska nie miata takiego przetozenia i nie wywotywata konieczno$ci poprawy omytki
rachunkowej. Inne omytki byly wynikiem przyjecia w poz. 5, 30, 51 i 52 kosztorysu ofertowego Turza Slgska innej ilosci
jednostek obmiarowych wzgledem wymaganych trescig zmiany SWZ nr 3 z 01.02.2023 r.W ocenie Izby, Zamawiajgcy
miat prawo dokonaé poprawy w poz. 5, 30, 51, 52, ale i 55 kosztorysu ofertowego Turza Slgska. W kazdym bowiem z tych
przypadkow mogt Zamawiajgcy samodzielnie przyja¢ wiasciwg ilos¢ jednostek obmiarowych, a w ostatniej pozyciji numer
specyfikacji technicznej na bazie dokumentacji postepowania (zmiany SWZ nr 3 z 01.02.2023 r.), jak i znajgc cene
jednostkowag zaoferowang w tych pozycjach przez Wykonawce i w konsekwencji dokona¢ przemnozenia przedmiotowych
danych (za wyjatkiem poz. 55 kosztorysu ofertowego Turza Slgska gdzie nie byto to konieczne).

W zakresie poz. 55 kosztorysu ofertowego Turza Slgska zmiana byta efektem odpowiedzi nr 46 z 01.02.2023 r. i
polegata na dostosowaniu numeru specyfikacji technicznej na numer zgodny ze specyfikacjg ktéra jest w materiatach
przetargowych. Zamawiajgcy zmienit jej numer w kosztorysie dla kosztorysu ofertowego Turza Slgska. Wykonawca
wycenit jg, ale omytkowo nie zmienit w numerze specyfikacji 5 na 4, co nie zmienia faktu, ze innej specyfikacji o tym
omytkowym numerze (co Izba zweryfikowata) nie ma w materiatach przetargowych dotyczacej tej pozycji.

Nalezy takze zgodzi¢ sie z Zamawiajacym, ze gdyby taki sposdb poprawy, jak dokonat generalnie Zamawiajgcy
czynno$cig z 10.03.2023 r. byt niezgodny z intencjg Wykonawcy, to mogt on odmoéwi¢ zgody na dokonanie przez
Zamawiajgcego poprawy w.w. omytek, godzac sie jednoczesnie z odrzuceniem swojej oferty.

Izba podkresla, ze biorac pod uwage, iz ilos¢ jednostek obmiarowych (przedmiarowych) przedstawiona w
kosztorysie ofertowym miata charakter szacunkowy i mogta ulec zmianie (zmniejszeniu lub zwiekszeniu) (zgodnie z § 5
ust. 6 PPU), a cena jednostkowa podana w kosztorysie ofertowym miata charakter staty (zgodnie z § 5 ust. 5 PPU)
dziatanie Zamawiajgcego byto prawidtowe i nie byto alternatywy dla zastosowanej metody poprawy. W zadnym wypadku
jak sugerowat na rozprawie Odwotujgcy, takg alternatywa nie byta zmiana ceny jednostkowej w spornych pozycjach.

Dodatkowo Izba nie podzielita stanowiska Odwolujacego, ze dziatanie Przystepujacego w spornych pozycjach
miato charakter celowy i bylo poktosiem niedostosowania sie celowego do zmiany SWZ nr 3 z 01.02.2023 r. W tym
wypadku, Izba nie podzielita stanowiska Odwolujgcego, ze wynika to z istotnego charakteru zmiany, wynikajacej z
przesuniecia terminu sktadnia ofert. W tym wypadku, Izba wskazuje, ze ta zmiana nie dotyczyt jedynie spornych pozycji
kosztorysu ofertowego Turza Slaska, ale takze wielu pozyciji kosztorysu ofertowego Gorzyce. W konsekwenciji Izba nie
data wiary stanowisku Odwolujgcego, uznajgc stanowisko Przystepujgcego, ze bylo to zwykle niezamierzone
niedopatrzenie (w kosztorysie ofertowym Gorzyce zmienit, w kosztorysie ofertowym Turza Slgska nie). Dodatkowo,
niejako pomocniczo nalezy wskaza¢ na oSwiadczenie zawarte w formularzu ofertowym w pkt 1 i 2, w ramach ktérych
Przystepujgcy zobowigzalt sie do wykonania przedmiotu zamoéwienia zgodnie z SWZ, jak i oSwiadczyt, ze zapoznat sie z
SWZ oraz wyja$nieniami i zmianami SWZ przekazanymi przez Zamawiajgcego i uznaje sie za zwigzanego okreslonymi w
nich postanowieniami i zasadami postepowania.

W ocenie Izby takze przywotany na rozprawie wyrok z 28.02.2023 r., sygn. akt: KIO 423/23 Swiadczy na korzys¢
Zamawiajacego i stusznosci stanowiska Izby: ,W ocenie Izby dla przyjecia dopuszczalno$ci zmiany oferty w trybie art. 223
ust. 2 pkt. 3 konieczne jest spetnienie nastepujgcych przestanek: omytka nie moze by¢ wynikiem $wiadomego,
zamierzonego dziatania wykonawcy, wystgpienie omytki powoduje niezgodno$c oferty z dokumentami zamdwienia, a
poprawienie takiej omytki nie spowoduje istotnych zmian w tresci oferty, dodatkowo sposéb skorygowania omytki wynikac



musi z dokumentéw zamowienia i oferty w taki sposéb by umoZlivic zamawiajgcemu korekte. Jednoczes$nie Zamawiajgcy
ma obowigzek poprawic omytke wtedy, gdy sposob, w jaki ma byc¢ dokonana poprawa, wynika z innych elementow tresci
oferty. Poprawienie omytek nastepuje poprzez ingerencje w o$wiadczenie woli Wykonawcy i mogg one dotyczy¢ kazdego
elementu lub elementéw oferty, nie tylko ceny. W przedmiotowym przypadku zaistniaty przestanki zobowigzujgce
Zamawiajgcego do poprawienia oferty. Tym samym zachowaniu Zamawiajgcemu nie sposob zarzuci¢ naruszenia Ustawy
wiym zakresie.”.

Reasumujac, nalezy uzna¢, ze oferta, tj. kosztorys ofertowy w spornych pozycjach nie zawierat jakichkolwiek
brakéw, a jedynie omyiki, kiére w ocenie Izby stusznie kwalifikowaly sie do poprawy czynnoscig z 10.03.2023 r.
Zamawiajgcy nie musiat weryfikowa¢ stwierdzonych omytek poprzez wyjasnienia, ale stwierdzit je samodzielnie i poprawit
inne omyiki na bazie dokumentéw postepowania (co byto dopuszczalne w $wietle orzecznictwa przytoczonego w pismie
procesowym Przystepujgcego i na rozprawie), a nastepnie przemnozyt poprawiong ilos¢ jednostek obmiarowych przez
cene jednostkowg zmieniajgc wartos¢ dla danej pozyciji w 4 pozycjach z 5. Izba podzielita stanowisko odno$nie znikomej
wartosci procentowej ww. elementéw oferty w stosunku do tgcznej ceny oferty (tj. 4 % w stosunku do fgcznej ceny oferty
po dokonaniu poprawek). Jednoczesnie, podkreslajgc, ze zmiana zostata dokonana przed zaproszeniem do negocjacii,
czyli przed ztozeniem oferty dodatkowej, o0 czym nota bene Zamawiajgcy informowat w zaproszeniu do negocjacji, czyli
nie miata ona wplywu na ranking ostateczny ofert.

W konsekwenciji oddalenia zarzutu naruszenia art. 223 ust.2 pkt 2 i 3 NPZP, Izbaz uwagi na de facto wynikowy
charakter zarzutu naruszenia art. 226 ust. 1 pkt 5 10, art. 239 ust. 1i 2, art. 242 ust.1 i 3 oraz art. 289 ust. 1 NPZP,
oddalita takze pozostate zarzuty.

Biorac powyzsze pod uwage, Izba uznata jak na wstepie.

Odno$nie zarzutu czwartego, Izba uznata w/w zarzut za podlegajacy oddaleniu.

Izba uznata, ze samo stanowisko Odwolujgcego, ze mamy do czynienia z czynem nieuczciwej konkurencji nalezy
uzna¢ za niewystarczajgce. Niewatpliwie bowiem konieczne bytlo wykazanie faktycznego zaistnienia przedmiotowego
naruszenia. W ocenie Izby, biorgc pod uwage, wczesniejsze oddalenie poprzednich zarzutéw, Odwolujgcy nie przedstawit
w treSci odwotania, ani na rozprawie zadnej argumentaciji, ktéra potwierdzitaby zasadnos¢ zarzutu. Przedstawiono jedynie
zatozenia wynikajace z gtéwnego zarzutu naruszenia art. 223 ust. 2 pkt 2 i 3 NPZP, ktore okazaly sie btedne i na wyrost.

Biorgc powyzsze pod uwage, Izba uznata jak na wstepie.

Wobec wynikowego charakteru zarzutu pierwszego, z racji oddalenia wcze$niejszych zarzutéw, Izba uznata, ze
oddaleniu podlega takze zarzut pierwszy.

Biorac powyzsze pod uwage, Izba uznata jak na wstepie.
W tym stanie rzeczy, Izba oddalita odwotanie na podstawie art. 553 zdanie pierwsze i art. 554 ust. 1 pkt 1 Pzp oraz orzekt
jak w sentenciji.

O kosztach postepowania orzeczono z uwzglednieniem przywotanych ponizej przepisow, w tym takze w oparciu o §
ust. 2 zdanie pierwsze rozporzgdzenia wskazanego ponizej. Jednoczes$nie, obcigzajac kosztami Odwoltujgcego.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku na podstawie art. 557 Pzp oraz art. 575 Pzp, z
uwzglednieniem postanowien Rozporzgadzenia Prezesa Rady Ministroww sprawie szczeg6towych rodzajow kosztow
postepowania odwotawczego, ich rozliczania oraz wysoko$ci i sposobu pobierania wpisu od odwotania z dnia 30 grudnia
2020 r. (Dz.U. z 2020 r. poz. 2437).

Przewodniczacy:
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