Sygn. akt: KIO 1658/15
WYROK
z dnia 12 sierpnia 2015r.
Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:
Przewodniczacy: Andrzej Niwicki
Protokolant: Pawet Puchalski
po rozpatrzeniu na rozprawie dnia 12 sierpnia 2015 r. w Warszawie odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 3 sierpnia 2015 r. przez wykonawcow
wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie zamoéwienia Konsorcjum: Centrum Nowoczesnych
Technologii S. A (lider — petnomocnik), H. T. prowadzacy dziatalnos¢ gospodarcza
pod firmg Zaklad Ogolnobudowlany ,,TACZBUD” H. T., M. T.prowadzacy dziatalnos¢
gospodarcza pod firmg TACZBUD BIS M. T. z siedziba dla lidera ul. Partyzantéw 11, 41-
200 Sosnowiec
w postepowaniu prowadzonym przez Rejonowy Zarzad Infrastruktury, ul. Podchorazych
33, 85-915 Bydgoszcz
przy udziale wykonawcy ALSTAL GRUPA BUDOWLANA Sp. z o.0., Sp. k., Jacewo 76, 88-
100 Inowroctaw zgtaszajgcego przystagpienie do postepowania odwotawczego po stronie
zamawiajgcego
orzeka:
1. oddala odwotanie.
2. kosztami postepowania obcigza wykonawcdw wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie
zamoéwienia: Centrum Nowoczesnych Technologii S. A (lider — petnomocnik), H. T.i
prowadzacy dziatalno$¢ gospodarczg pod firmg Zaktad Ogélnobudowlany ,,TACZBUD”
H. T., M. T. prowadzacy dziatalnos¢ gospodarczg pod firmg TACZBUD BISM. T. z
siedziba dla lidera ul. Partyzantéw 11, 41-200 Sosnowiec i zalicza w poczet kosztow
postepowania odwotawczego kwote 20 000 zt 00 gr (stownie: dwadzieScia tysiecy ziotych
zero groszy) uiszczong przez wykonawcow wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie
zamoéwienia Centrum Nowoczesnych Technologii S. A (lider — petnomocnik), H. T.
prowadzacy dziatalno$¢ gospodarczg pod firmg Zaktad Ogélnobudowlany ,,TACZBUD”
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H. T., M. T. prowadzacy dziatalnos¢ gospodarczg pod firmg TACZBUD BIS M. T. z
siedziba dla lidera ul. Partyzantéw 11, 41-200 Sosnowiec tytutem wpisu od odwotania;

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zaméwien
publicznych (Dz. U. z 2013 r., poz. 907 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od dnia
jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwolawczej
do Sadu Okregowego w Bydgoszczy.

Przewodniczacy: ........ccocvevneenennen.

Sygn. akt KIO 1658/15

Uzasadnienie

Zamawiajacy: Rejonowy Zarzad Infrastruktury ul. Podchorgzych 33 85-915 Bydgoszcz
prowadzi w trybie przetargu nieograniczonego postepowanie o udzielenie zamowienia
publicznego pn:

Element | - Budowa budynku sztabowo - koszarowego Osrodka Szkolenia Kierowcow dla
potrzeb Centrum Szkolenia Logistyki w Grudzigdzu na terenie kompleksu wojskowego w m.
Grupa-zadanie 11610

Element Il - Budowa budynku sztabowo - koszarowego Osrodka Szkolenia Kierowcéw dla
potrzeb Centrum Szkolenia Logistyki w Grudzigdzu na terenie kompleksu wojskowego w m.
Grupa-zadanie 11611 (spr. nr WB/PN/13/R/3)

Odwolujgcy: Konsorcjum w sktadzie: Centrum Nowoczesnych Technologii S.A. ul.
Partyzantow 11 41-200 Sosnowiec (Lider-petnomocnik), Zaktad Ogoélnobudowlany
"TACZBUD", H. T., Skurgwy 17,86-318 Rogozno oraz TACZBUD BIS M. T. ul. JODLOWA 16



, 86-300 GRUDZIADZ wniést odwotanie od czynnosci odrzucenia jego oferty zarzucajgc
zamawiajgcemu naruszenie art. 7, art. 87 ust. 1, art. 87 ust. 2 pkt.2), pkt. 3), art. 89 ust. 1
pkt. 2), art. 91-92 wzgledem badania i braku oceny oferty oraz wskazania wadliwego wyniku
postepowania.

Kwestionuje przyjecie przez zamawiajgcego ze oferta podlega odrzuceniu oraz nie podlega
punktacji ( ocenie) ofert.

Uzasadniajgc zarzuty i Zzgdania odwotujgcy, wskazat, co nastepuje.

Wg ustalen odwotujgcego jego oferta nie podlega odrzuceniu, posiada oczywiste omyiki
pisarskie, wyraza on zgode na poprawienie nieistotnej omytki opisu formularza ofertowego
zamowienia nie powodujacej istotnej zmiany tresci oferty w zakresie wskazanych w
odrzuceniu oferty pozycji formularza ofertowego.

Jako podstawe odrzucenia oferty Konsorcjum z w/w postgpowania Zamawiajgcy przyjat
btedny formularz ofertowy niezgodny z modyfikacjg z dnia 3.06.2015r - pisma nr 3338/15.
Nowy formularz réznit sie od poprzedniego tylko jedng pozycjg w zadaniu 11610- w pozycji
Element Il - wyposazenie: cena brutto / z 23% VAT/ i w zadaniu 11611- w pozycji Element IlI
- wyposazenie: cena brutto / z 23% VAT/.

Modyfikacja ta nie objeta wzoru umowy o dane zaméwienie publiczne, gdzie Zamawiajgcy
podtrzymat dotychczasowe zapisy spojne ze starym formularzem ofertowym:

1. Za wykonanie przedmiotu umowy strony ustalajg wynagrodzenie ryczattowe w rozumieniu
przepiséw art. 632 ustawy z dnia 23.04.1964 r. Kodeksu cywilnego (Dz. U. z 1964 r. nr 16,
poz. 93 z p6zn. zm.), w wysokoSci:

1) Zadanie 11610:

- brutto zt, stownie ztotych: /1 00

- podatek VAT 23% /100 zt stownie ztotych:

- netto zt, stownie ztotych: /100, w tym:

a) element |; brutto: zt zt netto:

b) element II: brutto: zt zt netto:

c) element lli: brutto: zt ...zt netto:

2) Zadanie 11611:

- brutto zt sfownie ztotych: /100 - podatek VAT 23% zt stownie ztotych: /100

- netto zt stownie zfotych: /1 00, w tym:

a) element I: brutto: zt zt netto:

b) element II: brutto: zt zt netto:

c) element lll: brutto: zt zt netto:

3) faczna wartos¢ przedmiotu umowy (zadanie 11610, zadanie 11611):

- /100 brutto zt stownie zfotych:

- podatek VAT 23% zt stownie ztotych: /100

- netto zt stownie ztotych: /100

Tym samym w danym siwz wprowadzono sprzeczno$¢ w elemencie zaptaty wzgledem
formularza ofertowego- co stanowi, ze nie doszto do petnej modyfikacji zapisow siwz.
Odnoszac sie powyzszego zwraca uwage na wyrok KIO/UZP 1086/09, w ktérym Izba
uznata, iz ,skoro tres¢ specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia (wymogu) nie jest do
konca zrozumiata, a wiec moze mie¢ wiecej niz jedng poprawng interpretacje, trudno méwic
o niezgodnosci tresci oferty z treScig specyfikaciji.

Ponadto stosownie do tresci wyroku KIO/UZP 1031/09, ,w zwigzku z tym Ze postepowanie o
udzielenie zamowienia publicznego jest postepowaniem sformalizowanym, to z
nieprecyzyjnych zapiskow SIWZ i niepoprawnych jezykowo Zamawiajgcy nie ma prawa
wywodzi¢ ujemnych skutkéw dla wykonawcéw”.

Uwzgledniajgc powyzsze okoliczno$ci, wobec faktu nie uzasadnienia przez Zamawiajgcego
rzekomej niezgodnosci oferty Odwolujgcej z trescig SIWZ nalezy domniemywac, iz wymogi
okreslone w SIWZ w przedmiotowym zakresie byly niejasne i mogty mie¢ wiecej niz jedng
poprawng interpretacje.

Roéwniez ostatnie orzecznictwo podtrzymuje dang linie orzecznictwa: Sygn. akt: KIO 82/14,
tre$¢ oferty to jednostronne zobowigzanie wykonawcy do zrealizowania przedmiotu
zamowienia na rzecz zamawiajgcego, jesli oferta ztozona przez wykonawce zostanie uznana
za najkorzystniejszg i zostanie z nim zawarta umowa w sprawie zaméwienia publicznego. O
zgodnosci tresci oferty z treScig SIWZ przesadza wiec poréwnanie, przy czym badanie i
ocene ofert powinien zamawiajgcy przeprowadza z uwzglednieniem zasady, iz wszelkiego



rodzaju niedopowiedzenia niejasnosci ,(doprecyzowania, zawarte w postanowieniach SIW2\
nalezy interpretowac na korzys¢ wykonawcodw ubiegajacych sie o udzielenie zamdwienia. To
bowiem zamawiajgcego obcigza obowigzek takiego przygotowania postepowania, aby
postanowienia siwz byty jednoznaczne i nie budzity watpliwosci w toku prowadzonej
procedury

Wnoszacy odwotanie podkres$la, ze ,za prawidtowe uzasadnienie odrzucenia oferty, nie
mozna poczytywac przytoczenia tresci art. 89 ust. 1 pkt 2 p.z.p. ” Takiemu stanowisku dat
wyraz wyrok KIO/UZP 949/09

Odwolujgca popetnita nieistotng poprawialng pomytke w tresci formularza ofertowego,
pomijajgc pozycje wyposazenia.

Pomytka ta zostata spowodowana trescig oferty podwykonawcy wyposazenia - w zatgczeniu,
ktory skwalifikowat to zadanie na stawce VAT 8% - tak samo jak Zamawiajgcy w poprzednim
formularzu.

Jezeli jest to biad, to jest on poprawialny instytucjg art. 87 ust. 2 pkt. 3) ustawy- czego
zaniechat Zamawiajacy.

Nie bez znaczenia jest fakt, ze ze wczesniejszych modyfikacji wynika, ze Zamawiajgcy dla
zadan 11610 11611 nie ustanowit odrebnych zatgcznikbw wyposazenia / ale wymaga ceny
wyposazenia w formularzu ofertowym, ktéra niczemu nie stuzy ani na etapie sktadania ofert
ani na etapie realizacji zamowienial.

Ponadto, Zamawiajgcy zapisami siwz nie dopuszcza jakichkolwiek zmian w wyposazeniu
wzgledem wskazanych pomieszczen i ilosci.

1. Zakazuje sie zmian postanowien zawartej umowy w stosunku do tresci oferty, na
podstawie ktorej dokonano wyboru Wykonawcy, za wyjatkiem nizej okreSlonych mozliwosci i
warunkéw dokonania takiej zmiany:

1) Zamawiajgcy przewiduje mozliwo$¢ zmiany terminu wykonania przedmiotu umowy, jezeli
dochowanie terminu okre$lonego w umowie jest niemozliwe z uwagi na:

a) site wyzszg, okreslong w § 27 lub inne okoliczno$ci niezalezne od Zamawiajgcego, w tym
takie, ktérych Zamawiajgcy przy zachowaniu nalezytej starannosci nie byt w stanie unikng¢
lub przewidzie¢ jak rowniez inne przeszkody lub utrudnienia w wykonywaniu przedmiotu
umowy spowodowane przez osoby trzecie;

b) rozszerzenie zakresu rzeczowego zamierzenia w wyniku wprowadzenia zmian przez
przysztego Uzytkownika, ktére jest zwigzane ze zmianami funkcjonalnymi lub
organizacyjnymi wyniklymi w trakcie realizacji zamierzenia;

¢) udzielenie zamoéwienia dodatkowego na podstawie odrebnej umowy, ktérego wykonanie
wptywa na zmiane terminu wykonania zamowienia podstawowego w ramach kazdego z
zadan oddzielnie;

d) konieczno$¢ dokonania dodatkowych uzgodnien dokumentaciji projektowej narzuconych
przez instytucje wojskowe i organy administracji panstwowej lub samorzadowej w trakcie
realizacji zamierzenia;

e) jakiekolwiek op6znienia, utrudnienia lub przeszkody spowodowane przez Zamawiajgcego
lub dajgce sie przypisa¢ Zamawiajgcemu, personelowi Zamawiajgcego lub innemu
Wykonawcy wprowadzonemu przez Zamawiajgcego,

2) Zamawiajgcy przewiduje mozliwo$¢ dokonania zmiany wynagrodzenia brutto, w
przypadku zmiany przepiséw obowigzujgcych dotyczacych podatku od towaréw i ustug,

3) Zamawiajgcy przewiduje mozliwos¢ dokonania zmiany w szczegdtowym
harmonogramie realizacji i finansowania przedmiotu umowy bez zmiany terminu wykonania
przedmiotu umowy w przypadku zmiany warunkéw finansowania lub zaistnienia innych
niezaleznych od niego czynnikow,

4) Zamawiajgcy przewiduje mozliwo$¢ dokonania zmiany oso6b reprezentujgcych
ktérgkolwiek ze stron oraz personelu Zamawiajgcego i Wykonawcy wymienionychw § 8 i 9,
5) Zamawiajgcy przewiduje mozliwo$¢ wprowadzenia lub zmiany podwykonawcéw na
zasadach okre$lonych w § 11, jak réwniez zmiany zakresu robét wykonywanych za pomocg
tych podwykonawcow,

6) Zamawiajgcy przewiduje mozliwo$¢ dokonania zmiany dotyczacej nr konta



bankowego i danych adresowych ktérejkolwiek ze stron,

7) Zamawiajacy przewiduje mozliwo$¢ dokonania zmiany aktow prawnych

przytoczonych w niniejszej umowie,

8) Zamawiajgcy przewiduje mozliwo$¢ dokonania innych zmian, ktore nie sg istotne w
stosunku do oferty, na podstawie ktérej dokonano wyboru Wykonawcy.

2. Dokonanie zmiany umowy w zakresie wynikajgcym z pkt 1 wymaga uprzedniego
ztozenia na pismie prosby Wykonawcy wskazujgcej zasadno$¢ wprowadzenia zmian i zgody
Zamawiajacego na jej dokonanie lub przedtozenia propozyciji zmiany przez Zamawiajgcego.
3. Pro$ba Wykonawcy dotyczgca zmiany opisanej w pkt 1. ppkt 1 winna by¢ ztozona do
Zamawiajacego z minimum 14 dniowym wyprzedzeniem (data wplywu do Kancelarii
Zamawiajgcego). Po tym terminie wnioski nie bedg rozpatrywane.

4. Jakiekolwiek zmiany niniejszej Umowy nie powodujg zwiekszenia wynagrodzenia
Wykonawcy, z zastrzezeniem pkt 1 ppkt 2.

Poza jednym przypadkiem nie dotyczgcym wyposazenia - jak wyzej- Zamawiajacy nie
dopuszcza zmiany wynagrodzenia ryczattowego nawet o grosz i to dotyczy rowniez
wymaganego wyposazenia w tym zamowieniu.

Tym samym wyodrebniona cena wyposazenia zadania 11610 i zadania 11611 nie wplywa w
zaden sposo6b na realizacje danego zamdwienia ani na sposob jej rozliczenia - jest wrecz
zbedna Zamawiajgcemu, tak jak to pokazat w pierwotnym formularzu ofertowym.

Nawet w przypadku odstgpienia od umowy Zamawiajgcy nie przewidziat rozliczenia
wyposazenia:

1. Wykonawca zobowigzany jest do dokonania i dostarczenia Zamawiajgcemu
inwentaryzacji robét wg stanu na dzieh odstgpienia, potwierdzonej przez wiasciwych
inspektorow nadzoru i zaakceptowanej przez zarzgdzajgcego.

2. Zaakceptowana przez zarzgdzajgcego inwentaryzacja robét stanowi podstawe do
okreslenia wartosci wykonanych robét oraz zakupionych materiatéw i urzgdzen nie
nadajgcych sie do wbudowania w inny obiekt i upowaznia Wykonawce do wystawienia
odpowiedniej faktury.

Zdaniem Odwolujgcej, przy wynagrodzeniu w uktadzie ryczalt, zaoferowany zostat caty
zakres zaprojektowanej i wymaganej roboty oraz poprawnie wyceniony, zgodnie z
wymogami zapisow siwz.

Ponadto oferte nalezy traktowac jako kompleksowe o$wiadczenie woli w zakresie jej
zfozenia co do wykonania kompletnego zadania, co jednoznacznie wynika z formularza
ofertowego zatgcznik do siwz:

Oswiadczamy, ze cena oferty obejmuje wszystkie koszty zwigzane z realizacjg przedmiotu
zamowienia, zgodnie z wymaganiami okreslonymi w SIWZ,

Oswiadczamy, ze zapoznaliSmy sie ze specyfikacjg istotnych warunkéw zamowienia (w tym
ze Wzorem Umowy) i nie wnosimy do nich zastrzezen oraz przyjmujemy warunki w nich
zawarte.

Zgodnie z linig orzekania pokazanej miedzy innymi w wyrokach: KIO 2459/13,

Opisane instytucje stuzg jak najwierniejszemu odtworzeniu intencji wykonawcy w zakresie
zlozonego zamawiajgcemu o$wiadczenia woli, odczytaniu jego tresci. Zastosowanie tych
instrumentow jest jednak mozliwe wtedy, gdy wykonawca w swojej ofercie wyartykutowat
oswiadczenie woli w sposéb umozliwiajgcy takie odczytanie bezposrednio lub posrednio, np.
przez pryzmat zatgczonych do oferty dokumentéw sktadanych na potwierdzenie, ze
przedmiot oferty odpowiada wymaganiom zamawiajgcego.

Sygn. akt: KIO 2715/13, KIO 2718/13, KIO 2726/13, Wyrok KIO z dnia 23 grudnia 2013 r. A
Ustawa przewiduje instrumenty stuzgce odczytania tresci ztozonego o$wiadczenia woli
wykonawcy- jesli jest ono niejednoznaczne {instytucja wyjasnien z art. 87 ust. 1 pzp takze
stuzace poprawieniu oferty - jesli wprost nie odpowiada ona tresci s.i.w.z. {instytucja
poprawiania omytek z art. 87 ust. 2 pkt 3/

Odwolujgcy ztozyt petne oswiadczenie woli dla poprawnej realizacji danego zaméwienia.
Tym samym brak jest podstaw faktycznych do odrzucenia Naszej oferty.

Jezeli Zamawiajgcy miat tu watpliwo$¢ w zakresie danych pozyciji formularza ofertowego, to
powinien skorzysta¢ z regulacji art. 87 ust. 1- 2 ustawy- skorzysta¢ z instytucji wyjasnien i
pomytek - zamiast odrzuca¢ Naszg oferte.



Zastosowanie regulacji odrzucenia oferty, zgodnie z komentarzem Prawo Zamoéwien
Publicznych pod redakcjg T. Czajkowskiego z 2006r, ma miejsce w odniesieniu tylko do
przedmiotu zamowienia:

»1res¢ oferty nie odpowiada tresci SIWZ gdy zostata sporzgdzona niezgodnie z
postanowieniami specyfikacji. Nie pozostaje w takiej niezgodnosci oferta wariantowa w
zakresie, w jakim przedstawia odpowiadajgcy istocie tej oferty, odmienny niz okreslony przez
zamawiajacego sposob wykonania zamowienia (patrz komentarz do art. 82) Zwazywszy, ze
rozwazany przepis dotyczy wytgcznie niezgodnosci tresci oferty z trescig SIWZ, a contrario
nalezy przyjgé, ze nie moze on stanowi¢ podstawy odrzucenia oferty w razie niezgodnosci
formy oferty z postanowieniami specyfikacji’

Jak wykazano, Ustawodawca dopuszcza alternatywng forme opisu przedmiotu zamowienia.
Gdyby Zamawiajacy skorzystat z instytuciji wyjasnienia tresci oferty w zakresie pozycii
wyposazenia, otrzymatby informacje, ze dane wyposazenie w zadaniu 11612 jest ujete w
cenie oferty na stawce VAT 8% i dlatego zostato zbite z robotami w bryle budynku.

W sytuacji niejasnosci tresci oferty Izba, pomimo tego ze przepis ustawy stanowi o
mozliwosci, nakazuje wyjasniania tych tresci, zamiast automatycznego odrzucania oferty:
Sygn. akt: KIO 2971/13, Wyrok KIO z dnia 14 stycznia 2014 r.

Co do mozliwosci zastosowania art. 87 ust. 1 ustawy Pzp w prowadzonym postepowaniu o
udzielenie zamdwienia publicznego, to zgodzi¢ nalezy sie z Odwolujgcym, iz wezwanie w
powyzszym trybie bytoby niemozliwe, gdyby oferta jednoznacznie, bez watpliwosci
wskazywata na niespetnianie wymagan SIWZ. Wéwczas jakiekolwiek wyjasnienia
prowadzityby do zmiany tresci oferty, co na gruncie Pzp uzna¢ nalezy za sytuacje
niedopuszczalng. Jednoczesnie dostrzezenia wymaga, ze z taka sytuacjg nie mamy do
czynienia w przedmiotowym postepowaniu. Nie jest bowiem do konca pewne, czy oferta
wykonawcy nie odpowiada zapisom SIWZ i dlatego tez konieczne jest wyjasnienie tego
stanu niepewnosci. Takim wiasnie okoliczno$ciom towarzyszy mozliwo$¢ skorzystania z art.
87 ust 1 ustawy Pzp. Zt6zcie wyjasnienia nie muszg prowadzi¢ do zmiany tresci oferty
Sygn. akt: KIO 82/14, Nie potwierdzit sie takze zarzut naruszenia art. 87 ust. 1 ustawy Pzp.
Zamawiajgcy ma prawo zgdac¢ od wykonawcy wyjasnien dotyczgcych tresci ztozonej oferty
KIO 2459/13, Mozliwo$¢ wyjasniania treSci ofert istnieje zgodnie z ustawg jedynie wowczas,
nie prowadzi do zmiany tresci tej oferty. W ocenie Izby sytuacja, w ktorej w wynik wyjasnien
dochodzitoby do uzupetnienia deklaracji wykonawcy w przedmiocie zamowienia danej
funkcjonalnosci, prowadzi do istotnej zmiany treSci oferty, wplywajacym na wysoko$é
przyznanej wykonawcy punktacji i moze wptyng¢ takie na miejsce danej oferty w rankingu
ofert, a to przektada sie juz bezposrednio na wynik postepowania.

Zatem z w/ wyrokami, Nasze wyjasnienia w zaden sposéb nie wplynetyby na tres¢ oferty,
zmiane jej ceny a tym samym punktacja rankingu ofert wptywajac na wynik postepowania.
Nie bez znaczenia jest fakt zastosowania przez ustawodawce art. 87 ust. 2 pkt. pkt. 3)
ustawy, ktéry ma zastosowanie do tego postepowania w srodku ochrony prawnej:
»+Zamawiajacy poprawia w ofercie: ...inne omytki polegajgce na niezgodnosci oferty ze
specyfikacjg istotnych warunkéw zamaoéwienia, niepowodujgce istotnych zmian w tresci
oferty....

Zamawiajgcy bez udziatu Odwolujgcej moze dokonaé poprawki Naszej oferty dopisujgc w
pozycje formularza ofertowego zadania 11610, zadania 11611 - Element lll - zamiast tresSci:
Roboty w bryle budynku - tres¢ - Roboty w bryle budynku wraz z wyposazeniem

Roboty w bryle budynku: cena brutto / z 8% VAT/ - Roboty w bryle budynku: cena brutto /
8%/23% z VAT/ nie zmieniajgc ceny brutto oferty w tej pozycji cenowej Elementu llI

lub po uzyskaniu Naszych wyjasnien w zakresie ceny wyposazenia:

Roboty w bryle budynku: cena brutto /z 8% VAT/ - 10.512154,42 zI Cena netto - 9733476,31
zt

Wyposazenie: cena brutto / z 23% VAT/- 369000,00 zt Cena netto- 300000,00 zt nie
zmieniajgc ceny brutto oferty w tej pozycji cenowej Elementu lll danych zadan i tym samym
nie zmieniajgc nawet o grosz ceny koricowej za cato$¢ dwdch zadan - ceny koncowej oferty,
co jest zgodne z postanowieniem SN w zakresie poprawienia ceny oferty w zakresie stawki
VAT.

Jezeli Zamawiajgcy stoi na stanowisku, ze wyposazenie winno by¢ na 23 % VAT to winien



po wyjasnieniu z art. 87 ust. 1 w zakresie ceny wyposazenia - poprawi¢ Nam cene w tej
pozycji z 8% VAT na 23% VAT, zgodnie ze stanowiskiem Sgdu Najwyzszego:
Sad Najwyzszy odpowiadajgc na pytanie prawne podjat uchwate, ze okreslenie w ofercie
ceny brutto z uwzglednieniem nieprawidiowej stawki podatku od towaréw i ustug stanowi
btad w obliczeniu ceny, jezeli brak jest ustawowych przestanek wystgpienia omytki (art. 89
ust. 1 pkt 6 w zwigzku z art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy - Prawo zamoéwien publicznych).
Uzasadniajgc powyzszg uchwate Sgd Najwyzszy wskazal, ze obowigzkiem zamawiajacego
jest dokonanie oceny poprawnosci przedstawionych przez wykonawcow cen w zakresie
zastosowania stawki podatku VAT. O poréwnywalno$ci ofert, w zakresie zaproponowanej
ceny mozna bowiem moéwic¢ dopiero wowczas, gdy okreslone w ofertach ceny, majgce by¢
przedmiotem pordéwnania, zostaty obliczone z zastosowaniem tych samych regut.
I tak przepis art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy - Prawo zaméwien publicznych naktada na
zamawiajacego obowigzek poprawienia oferty w zakresie obliczenia ceny, w przypadku
wystgpienia innej omytki polegajacej na niezgodnosci przyjetej w ofercie stawki podatku VAT
ze stawkg zawartg w SIWZ. Przypadek taki moze wystgpi¢ jedynie wéwczas, gdy
zamawiajgcy wskazat w SIWZ konkretng stawke podatku VA T, o ile omytka polegajgca na
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takiej niezgodnosci nie powoduje istotnych zmian tresci oferty. Natomiast w sytuaciji, gdy
zamawiajacy nie okreslit w SIWZ stawki podatku VAT, wéwczas nie wystepuje inna omytka w
rozumieniu art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy - Prawo zamowien publicznych, z uwagi na fakt, iz w
takim przypadku brak jest ustawowej przestanki niezgodnosci oferty z SIWZ.
W przypadku, gdy zamawiajgcy nie okreslit w SIWZ konkretnej stawki podatku VAT,
przyjecie w ofercie nieprawidiowej stawki podatku VAT jest rownoznaczne z btedem w
obliczeniu zawartej w ofercie ceny, polegajagcym na wadliwym doborze przez wykonawce
elementu majacego wptyw na obliczenie wysokosci zaoferowanej ceny. W takim przypadku
znajduje zastosowanie art. 89 ust. 1 pkt 6 ustawy PZP skutkujgcy odrzuceniem oferty
zawierajgcej cene obliczong z nieprawidiowg stawka podatku VA T (btgd w obliczeniu ceny).
Poprawianie innych omytek, polegajgcych na niezgodnosci oferty ze specyfikacjg istotnych
warunkéw zamowienia, niepowodujgcej istotnych zmian w tresci oferty:
Sygn. akt: KIO 2203/13, KIO 2206/13, Wyrok KIO z dnia 2 pazdziernika 2013 i.
Zgodnie z art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp, do ktérego odsyta art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp,
obowigzkiem zamawiajgcego jest poprawienie innej omyiki polegajgcej na niezgodnosci
tresci oferty z treScig SIW2\ niepowodujacej istotne- zmiany w tresci oferty. Izba podziela
stanowisko odwotujgcego, ze zaistniata niezgodnosc jest nieistotna zaréwno pod wzgledem
przedmiotowym jak i finansowym. Jak obliczyt zamawiajacy, czego odwotujgcy nie
kwestionowat, dla zapewnienia codziennej kontroli, w ofercie odwotujgcego (...) brakuje 8
zestawdw. Zatem zamiast 216 zestawow nalezato zaoferowaé 224, co nalezy uzna¢ za
zmiane nieistotng przedmiotowo nawet w stosunku do tej pojedynczej pozycii
asortymentowej. W ocen Izby niedobor jest drobny réwniez w aspekcie finansowym.
Brakujagce 8 opakowan o wartosci 583,20 zt daje bowiem réznice w cenie ofertowej na
poziomie 4 665.6 zt. Wobec powyzszego, nakazano zamawiajgcemu dokonanie zaniechanej
czynnoS¢ poprawy omyiki.
Sygn. akt: KIO 2366/13, KIO 2370/13, Zdaniem Izby w rozpatrywanym stanie faktycznym
zaistniaty obie przestan uprawniajgce do zastosowania art 87 ust, 2 pkt 3 ustawy Pzp. Po
pierwsze: okolicznosci sprawy wskazuja, ze niewatpliwie mamy do czynienia z
niezgodnoscig tres¢ oferty z treScig SIWZ, ktéra ma charakter niezamierzonego dziatania
wykonawcy. Powstata omylka jest nastepstwem niezgodnosci istniejgcej w dokumentacii
przygotowanej przez samego zamawiajgcego i rozbieznosci w danych zawartych w kosz
torysach slepych oraz projekcie, na ktore to niezgodnosci wskazywat jeden z wykonawcéw w
toku postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego. Udziel odpowiedzig z dnia
18.09.2013 roku zamawiajgcy nie dokonat zmiany opisu pozyciji kosztorysowych, nie
przedstawit wykonawcom nowych kosztorysow $lepych! ale wskazat jednoznacznie, ze
szynoprzewody powinny mie¢ obcigzalnos¢ 32001 W ocenie Izby, zamiarem wykonawcéw,
sktadajgcych oferty i dziatajgcych w zadaniu do dokumentaciji przygotowanej przez
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zamawiajgcego bylo ztozenie ofert zgodnych z oczekiwaniami zamawiajgcego.
Niekonsekwentne dziatanie zamawiajgce- polegajgce z jednej strony na wskazaniu, ze



szynoprzewody winny mie¢ obcigzalno$¢ 32001, a z drugiej brak przekazania kosztorysow
$lepych z naniesiong zmiang zgodng z udzielong odpowiedzig z dnia 18.09.2013, mogto
niewatpliwie wptyw na poprawno$¢ sporzadzenia ofert przez wykonawcoéw. Po drugie:
poprawienie omawianej omytki nie spowoduje istotnych zmian w treSci oferty przez co
wypetniona jest przestanka druga umozliwiajgca zastosowanie art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy
Pzp Poprawie bedzie podlega¢ opis kilku z kilkuset pozycji kosztorysowych, a dokonani
poprawa w stosunku do catego $wiadczenia wykonawcy nie ma istotnego znaczeni Izba
podziela takze poglad prezentowany przez odwotujgcego (...) Sp. z 0.0., w trybie art 87 ust 2
pkt 3 ustawy Pzp dopuszczalne jest dokonywanie popraw omytek, nawet w sytuacji gdy
poprawa ta dotyczy elementéw przedmiotowo istotnych (essentialia negotii), w tym
przypadku przedmiotu zamdwienia.

Sygn. akt: KIO 2907/13, Wyrok KIO z dnia 8 stycznia 2014 r.

Odnoszac sie do argumentacji Zamawiajgcego omytka, o ktérej mowa w ust. 2 pkt 3 ustawy
Pzp, moze by¢ wynikiem zaréwno nieprawidtowej tre§ci samego zakresu zamdwienia, jak
réwniez interpretaciji wyjasnien dokonanych \ podmiot zamawiajgcy - wystarczy zatem, ze nie
bedzie to celowe dziatanie wykonawcy, lecz bedzie to czynno$¢ niezamierzona. Nie sposob
zatem uznag, jaki Zamawiajgcy, iz wprowadzenie przez tego ostatniego wykonawcéw w btad
je, ze niezgodnosci te tracg przymiot omytek na skutek , Swiadomego dziataniem
wykonawcow pod wplywem btedu wywotanego niepoprawnymi wyjasnienia " rodzaju
argumentacja powodowataby, iz mielibySmy do czynienia z zupetnie pojeciem

~Swiadomego dziatania pod wyptywem btedu" - co trudno sobie wyrazi¢ odnoszac tego
rodzaju konstrukcje semantyczng do Dziatu IV ustawy Kc zatytutowanego ,, Wady
o$wiadczenia woli" i wypracowanego w obrebie zawartych tam przepiséw stanowiska
orzecznictwa i doktryny.

Wobec powyzszego tytko $wiadome dziatanie wykonawcy powoduje, mamy do czynienia z
omytkg w rozumieniu art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp wskazat w uzasadnieniu prawnym
wyroku z dnia 29 stycznia 2010 r. Sad okregowy w Krakowie (sygn. akt Xll CA 429/09), gdzie
czytamy, iz:

LArtykut 87 ust 3 pzp wprowadzony w celu unikniecia licznych niegdys przypadkow ofert z
powodu blahych pomytek, dopuszcza poprawienie niedopatrzen, niezamierzonych,
opuszczen, drobnych roznic itp. lecz wszystkie te zmiany miesci¢ sie w pojeciu ,, omyiki". Z
zatozenia zatem umysine zastosowanie w materiatu catkowicie odmiennego od projektu nie
moze byc¢ traktowane jak: w tym sensie, ktory nadaje jej przepis art. 87 Pzp.

Sygn. akt: KIO 2976/13, Wyrok KIO z dnia 15 stycznia 2014 r.
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Izba wskazuje, ze celem przepisu art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp jest wypetnienie sytuacii, w
ktérych z powodu nieistotnych omytek w tresci oferty, odrzuceniu podlegataby oferta
gwarantujgca realizacje zamowienia zgodnie z SIWZ zamawiajgcego (vide: wyrok Sadu
Okregowego w Krakowie z 29 3 2010 r. Sygn. akt XIl Ga 429/09). Przepis ten ma umozliwi¢
udzielenie zam. publicznego wykonawcom, ktérzy ziozyli oferty zawierajgce omytki, ktérych
poprawa nie wptywa w istotny sposéb na zmiane tresci oferty, a jego zastosowanie
niezalezne od charakteru wynagrodzenia, przewidzianego w danym poster o zamoéwienie
publiczne. Przepis ten obliguje zamawiajgcego do poprawi* zgodnosci tresci oferty z treScig
SIWZ, jesli zachodzg tgcznie dwie okoliczne niezgodno$é tresci oferty z SIWZ ma charakter
omylki i 2) poprawienie tej omytki spowoduje istotnych zmian w tresci oferty. Ocene czy owe
przestanki zaistniatlym stanie faktycznym nalezy dokonywaé majgc na uwadze konkretne
okoliczno$ci sprawy (ad casum).

Uwzgledniajgc powyzsze, Izba doszta do przekonania, iz w rozpatrywanym nie faktycznym
ziScity sie obie przestanki uprawniajgce zamawiajgcego do wykonania dyspozycji art. 87
ust.2 pkt 3 ustawy Pzp. Po pierwsze: okoliczno$¢ wskazujg, ze niezgodno$¢ tresci oferty z
treScig SIWZ ma charakter niecelowego dziatania wykonawcy. Powstata omytka jest
nastepstwem niezamierzonego btedu osoby sporzgdzajgcej kosztorys ofertowy i wynika z
przeniesienia -a kolejng strone poz. 113, ktérej wycena z uwagi na umiejscowienie na tej
stronie stata omytkowo pominieta. Po drugie: poprawienie omawianej omyiki nie spowoduje
istotnych zmian w tresci oferty, bowiem cena jednostkowa niewycenionej pozycji 113 wynosi
15 zt netto, a poprawienie omyiki w trybie art. 87 ust. 2 pkt 3 wy Pzp spowoduje zwiekszenie
tacznej ceny oferty jedynie o 348, 62 zt brutto, przy cenie oferty wynoszgcej 2 430 206, 09 zt
stanowi nieistotng zmiane tresci ofrty. Poprawienie omytki w trybie art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy



Pzp nie wplynie na king ofert ztozonych w pakiecie 1 zamoéwienia. Izba wskazuje takze, iz
poprawienie omytki w trybie art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp jest mozliwe samodzielnie przez
Zamawiajgcego

Wyrok KIO z dnia 20 stycznia 2009 r., sygn. akt KIO/UZP 11/09; (...) Art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp
daje zamawiajgcemu mozliwo$¢ poprawienia w ofercie innych, niz oczywiste omytki
pisarskie, omytek polegajgcych na niezgodnosci oferty z siwz, z zastrzezeniem, ze nie
spowoduije to istotnych zmian w tresci oferty (...) sposob splaty wierzytelnosci wynikajacej z
realizacji zamowienia jest istotny dla Zamawiajgcego, ktéry przez uksztattowanie
postanowien siwz nadal mu walor essentialia negotii umowy w sprawie zamodwienia
publicznego. Omytki, o ktérych mowa w art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp winny mie¢ taki charakter, by
czynnosci ich poprawy mégt dokonaé Zamawiajgcy samodzielnie, bez udziatu wykonawcy w
tej czynnosci. Ustalenie wysokos$ci faktur oraz dat ich wystawienia i realizacji stanowi
element
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oswiadczenia woli wykonawcy. Porozumiewanie sie w tej mierze zamawiajgcego z
wykonawcg stanowitoby niedozwolone negocjacje dotyczace tresci oferty (art. 87 ust. 1
zdanie 2 in initio Pzp) (...) ,oczywisto$¢ ” omytki rachunkowej winna by¢ mozliwa do ustalenia
na podstawie oferty. W okoliczno$ciach sprawy podstawg do ingerencji Zamawiajgcego
stanowityby dopiero wyjasnienia udzielone na podstawie art. 87 ust. 1 Pzp;
Wyrok KIO z dnia 19 stycznia 2009 r., sygn. akt 5/09; (...) Wobec braku zobowigzania do
wskazywania w kosztorysie uproszczonym ceny w rozbiciu na podane wyzej sktadniki Izba
uznata, iz Zamawiajgcy w sytuacji, gdy powzigt watpliwosci w zakresie uwzglednienia w
cenie zaoferowanej przez Odwotujgcego wymaganego wspoétczynnika M czy S, powinien
zwroci¢ sie do Odwolujgcego o wyjasnienie w trybie art. 87 ust. 1 ustawy Pzp, a nastepnie,
po dokonaniu oceny ztozonych wyjasnien, podjg¢ ostateczng decyzje co do prawidlowosci
dokonanych przez Odwotujgcego obliczen. (...) zadanie wyjasnien, o ktérych mowa w art.
87 ust. 1 ustawy Pzp nie jest obowigzkiem Zamawiajgcego, jednak w sytuaciji, gdy
watpliwosci Zamawiajgcego rzutujg na wynik postepowania, powinny one zosta¢ wyjasnione
(...) W ust. 2 art. 87 ustawy Pzp natozono na zamawiajgcego obowigzek poprawienia w
ofercie oczywistych omytek pisarskich, oczywistych omytek rachunkowych z uwzglednieniem
konsekwenciji rachunkowych dokonanych poprawek oraz innych omytek polegajgcych na
niezgodnosci oferty ze specyfikacjg istotnych warunkdéw zamowienia, nie powodujgcych
istotnych zmian w tresci oferty. W ocenie Izby, z calg pewnoscig nie sposob stwierdzic, iz
opisane powyzej uchybienie Odwolujgcego stanowi oczywistg omytke pisarskg badz
oczywistg omytke rachunkowa. Oczywisto$¢ danej omytki powinna bowiem nasuwacé sie
kazdemu bez potrzeby przeprowadzania jakichkolwiek ustalen w tym zakresie. Izba data
wiare oswiadczeniu Odwolujacego, iz wartos¢ ww. pozycji, a tym samym zaoferowanej ceny
catkowitej wzrostaby po uwzglednieniu wspdétczynnika R=1,5 0 4,90 zt, a Zamawiajgcy byt w
stanie, wobec wspotczynnikow do M0 i S=0 samodzielnie, dokonujgc stosowanych obliczen,
dokonaé zmiany w kosztorysie. Biorgc pod uwage fakt, iz z okoliczno$ci przedmiotowego
postepowania wynika zamiar ztozenia przez Odwotujacego oferty zgodnej z wymogami
Zamawiajacego w powyzszym zakresie, a takze okoliczno$¢, iz Zamawiajacy posiada
wszystkie dane do dokonania poprawy kosztorysu w ww. pozycji 17, w zwigzku z czym nie
bedzie zmuszony w sposéb istotny ingerowac w tres¢ oferty, Izba uznata, ze powyzsze
uchybienie stanowi omytke polegajaca na niezgodnosci oferty ze specyfikacjg istotnych
warunkdw zamowienia, nie powodujgcy istotnej zmiany w treSci oferty i powinna zostac
przez Zamawiajgcego poprawiona zgodnie z dyspozycjg art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp.
Wyrok KIO z dnia 23 stycznia 2009 r., sygn. akt 16/09; (...)w ofercie Odwolujagcego wystepuje
rozbiezno$¢ co do zadeklarowanego przez Odwotujgcego terminu realizacji zamowienia.
Nie jest to jednak oczywista omyika pisarska, o ktérej stanowi art. 87 ust. 2 pkt 1 Pzp.
Rozbieznos¢ w ofercie Odwotujgcego, polegajgca na podaniu, oprécz terminu zgodnego z
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zgdaniem Zamawiajgcego, innego terminu stanowi, w okoliczno$ciach niniejszej sprawy,
omytke o ktérej mowa w art. 87 ust. 2pkt 3 Pzp, {j. , inng omytke” polegajaca na niezgodnosci
oferty ze SIWZ, nie powodujacg istotnych zmian w tresci oferty (...) przepis art. 87 ust. 2 pkt
3 Pzp obliguje Zamawiajgcego do poprawiania w toku postepowania o udzielenie



zamowienia publicznego omytek w tresci oferty, jezeli zachodzg tacznie dwie okolicznosci:
stwierdzona przez Zamawiajgcego niezgodno$¢ tresci oferty ze SIWZ ma charakter omytki i
poprawienie tej omyiki nie spowoduje istotnych zmian w tresci oferty; Odwolujacy wykazat w
treSci odwotania i na rozprawie, iz ztozone przez niego w tresci oferty oSwiadczenia
wskazujg na wypelnienie wszystkich wymogow i warunkéw okre$lonych w SIWZ
dotyczgcych terminu wykonania zamoéwienia. Wynika to z catosci tresci oferty, w tym z
oswiadczen ztozonych w formularzu ofertowym;
Wyrok KIO z dnia 23 stycznia 2009 r., sygn. akt KIO/UZP 21/09, 38/09, 41/09; (...) Krajowa
Izba Odwotawcza nie podziela stanowiska Zamawiajgcego, iz btgd w opisie pozycji
kosztorysowej dyskwalifikuje oferte. W zaden sposéb nie mozna tez méwié, w tych
okolicznosciach o ofercie wariantowej. Prawda jest, ze Zamawiajgcy w pi$mie z dnia 26
listopada 2008 r., udzielajac odpowiedzi na pytanie 14, wskazat, ze dla wyceny robét
budowlanych (poz. 6, 7, 8) nalezy przyjac¢ beton klasy B-30. Odwotujacy sie we wskazanych
opisach pozyciji kosztorysowych nie uwzglednit przedmiotowej okolicznosci, jednakze btad
ten miesci sie w kategorii omytek polegajacych na niezgodnosci oferty z SIWZ,
niepowodujgcych istotnych zmian w tresci oferty. Wymaga zatem poprawienia w trybie art.
87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp;
Wyrok KIO z dnia 28 stycznia 2009 r., sygn. akt 59/09; (...) z uwagi na tre$¢ aktualnie
obowigzujagcego przepisu art.87 ust. 2 pkt 3 w zwigzku z art. 89 ust. 1 pkt 7 ustawy pzp o
obowigzku Zamawiajgcego poprawienia omytki w ofercie Odwotujgcego decyduje wptyw
poprawienia tej omyiki na tres¢ ztozonej oferty. Z uwagi na to, ze omytka dotyczyta opisu
pozyciji w kosztorysie ofertowym to byta zwigzana z oferowanym przedmiotem zamédwienia,
ktéry z rzeczy samej jest istotnym elementem oferty. Niemniej zakres omytki w jednej pozyciji
opisu kosztorysowego w stosunku do catego zakresu kosztorysowania robot objetych
przedmiotem zamowienia ma znaczenie w ocenie lzby marginalne i zobowigzuje
Zamawiajgcego do jej poprawienia;
Wyrok KIO z dnia 3 lutego 2009 r., sygn. akt KIO/UZP 88/09, 89/09; (...) Izba uznata, iz
sktadajacy oferte ztozyt oSwiadczenie woli w zakresie przyjecia w petni wszystkich warunkéw
umownych przedstawionych przez Zamawiajgcego, w tym dotyczgcych terminu zaptaty.
Powyzsze wynika z analizy zapisu § 9 ust. 2 wzoru umowy w zwigzku z pkt 11 zatgcznika nr
1 do SIWZ. Wobec powyzszego Zamawiajgcy ma prawo uznac, iz mimo, ze w samym
formularzu ofertowym NIRO Sp. z o. 0. nie wpisato terminu ptatnosci (puste miejsce w pkt 8),
to jednak z tresci pozostatych dokumentéw i oSwiadczen ztozonych w tresci formularza
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oferty, wynika, iz ma podstawe do uzupetnienia w tym zakresie formularza oferty i
zawiadomienia o tym Wykonawcy, ktérego oferta zostata poprawiona na podstawie art. 87
ust. 2 pkt 3 Pzp. Zamawiajgcy poprawia w ofercie inne omytki polegajgce na niezgodnosci
oferty ze specyfikacjg istotnych warunkdéw zamowienia, niepowodujgce istotnych zmian w
treSci oferty. Zdaniem Izby, z takg sytuacjg mamy do czynienia w tym stanie faktycznym.
Wskazuje na to takze komentarz do powotanej nowelizacji ustawy Prawo zamoéwien
publicznych, wydany przez Urzad Zamoéwien Publicznych:,, mozna poprawia¢ omytke, ktdra
nie powoduje istotnych zmian w tresci oferty. Dopuszczalne wydaje sie dokonanie zmian w
sytuaciji, jezeli z okoliczno$ci wynika zamiar ztozenia przez wykonawce oferty zgodnie z
wymaganiami zamawiajgcego oraz poprawienie omytki nie ingeruje w sposob istotny w tres¢
oferty, tj. nie powoduje konieczno$ci znaczacej ingerencii ze strony zamawiajgcego lub nie
dotyczy jej istotnych postanowien ” (Komentarz Prawo Zamoéwien publicznych po nowelizaciji
z dnia 4 wrzesnia 2008 r., s. |18);

Wyrok KIO z dnia 12 lutego 2009 r., sygn. akt KIO 134/09; (...) Zamawiajacy podniost, iz
niepoprawnosc¢ kwestionowanej pozycji kosztorysu ofertowego powstata na skutek
okolicznosci zawinionych przez Odwotujgcego, ktory nie zapoznawat sie na biezaco ze
strong internetowg Zamawiajgcego, na ktorej zamieszczono modyfikacje SIWZ(...)
stwierdzi¢ nalezy, ze ustawodawca nie uzaleznia ustalenia istnienia omytki od stopnia
zawinienia wykonawcy, ktory na takg omytke sie powotuje. Istotnie poprawienie poz. 20
kosztorysu ofertowego, bedacego zatgcznikiem do oferty ztozonej przez Odwotujgcego,
zmieni cene oferty. Jednak cena ta nadal bedzie ceng najnizsza, a poprawiona kwota w
odniesieniu do kwoty zamowienia nie bedzie istotng (warto$¢ podstawowa zamowienia -
1.734.690,78 zt. netto; roznica w cenie oferty Odwolujgcego 22.665,30zt.). Zmiana w ofercie
Odwolujgcego zostanie dokonana z danych juz zawartych w ofercie, z uwzglednieniem
konsekwenciji dziatan arytmetycznych, a dokonana zmiana bedzie zmiang jedynie ilosciowa,



wynikajgcg z uzgodnienia ilosci wynikajagcych z SIWZ z ilosciami wynikajgcymi z oferty
Odwolujgcego. Taka czynno$¢ Zamawiajacego doprowadzi wiec oferte Odwotujgcego do
poroéwnywalnosci z innymi ofertami ztozonymi w postepowaniu (...) stwierdzic, ze
uzgodnienie tresci oferty z treScig SIWZ w sposdb wyzej opisany jest uprawnione na
podstawie art. 87 ust. 2 pkt. 3 ustawy Pzp, a odrzucenie oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt
2 ustawy Pzp byto przedwczesne;
Wyrok KIO z dnia 26 lutego 2009 r. sygn. akt KIO/UZP 157/09, 159/09, 174/09; (...)
Oceniajgc zarzut zaniechania dokonania czynnosci poprawienia omytek polegajgcych na
niezgodnosci tresci oferty konsorcjum X ze specyfikacjg zwazy¢ nalezalo, iz niesporne jest,
ze w zlozonej ofercie Odwotujgcy nie uwzglednit zmian do SIWZ zamieszczonych przez
zamawiajgcego na stronie internetowej. Zatem tre$¢ oferty zawarta w kosztorysie ofertowym
instalacji wodno-kanalizacyjnej wynika z faktu nie uwzglednienia modyfikacji tresci SIWZ
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przez wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia. R6znice polegajg
na zaoferowaniu odmiennych ilosci kompletow, sztuk i zastosowaniu innego materiatu i
wskazujg na ziozenie oferty do specyfikacji o tresci odmiennej od obowigzujacej w dacie
sktadania ofert. Powstatej rozbiezno$ci sktad orzekajacy nie przypisuje charakteru omytki
stwierdzajgc, ze nie kazda niezgodnos¢ tresci oferty z trescig SIWZ moze by¢ uznana za
efekt omytki. W przedmiotowej sprawie wykonawca nie zachowujgc nalezytej starannosci w
profesjonalnym obrocie zaniechat uwzglednienia zmian SIWZ przy sktadaniu oferty.
Zaoferowanie innych urzgdzen sanitarnych niz wymagane przez zamawiajgcego stanowi
niezgodnos¢ tresci oferty w stosunku do wymagan specyfikaciji. Doprowadzenie tresci oferty
do zgodnosci z siwz wymaga poprawienia zarowno nazwy urzgdzenia (materiatu) jak i
okreslenia odpowiednio wtasciwej, oferowanej przez wykonawce ceny tego urzgdzenia. W
ocenie sktadu orzekajacego dokonanie takiej zmiany w tresci oferty wykracza poza
dyspozycje przepisu art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy. W konsekwencji nalezato uzna¢, ze powstate
rozbieznosci $wiadczg o niezgodnosci tresci oferty z treScig SIWZ nie majac charakteru
omytki mozliwej do poprawienia w trybie art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp. Powyzszg ocene
potwierdza dodatkowo fakt, ze w przedmiotowym postepowaniu cena ofertowa jest ceng
kosztorysowg i ma zawiera¢ wszystkie przewidywane koszty wyliczone na podstawie
zatgczonych przedmiaréw i zasad wyceny okreSlonych w art. 8 SIWZ, a Zamawiajacy
przewiduje réwniez ewentualne udzielenie zamowienia na roboty dodatkowe lub
uzupetniajgce, co w sytuacji braku wyceny wszystkich wymaganych pozyciji kosztorysu
uniemozliwi¢ moze réwniez rozliczenie wykonanych etapowo robét. Tym samym, wobec
braku podstaw zastosowania art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp, oferta zostata zasadnie
odrzucona na podstawie art. 89 ust 1 pkt 2 ustawy;

Wyrok KIO z dnia 23 stycznia 2009 r. sygn. akt KIO 21/09, 38/09, 41/09; (...) blad w opisie
pozyciji kosztorysowej nie dyskwalfikuje oferty. W Zaden sposéb nie mozna tez méwi¢, w tych
okolicznosciach o ofercie wariantowej. Prawda jest, ze Zamawiajgcy udzielajac odpowiedzi
na pytanie X, wskazat, ze dla wyceny robét budowlanych (poz. a,b,c) nalezy przyjaé beton
klasy B. Odwotujgcy sie we wskazanych opisach pozycji kosztorysowych nie uwzglednit
przedmiotowej okolicznosci, jednakze btad ten miesci sie w kategorii omytek polegajacych na
niezgodnosci oferty z SIWZ, niepowodujgcych istotnych zmian w tresci oferty. Wymaga
zatem poprawienia w trybie art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp. (...) zamawiajacy nie miat
obowigzku wzywaé wykonawcéw do wyjasnieh w trybie art. 87 ust. 1 ustawy Pzp. Dziatanie
powyzsze nie znajduje uzasadnienia w sytuacji, kiedy konieczne jest dokonanie poprawienia
omytek w opisie pozycji kosztorysowych. Nalezy bowiem uznaé, ze wyrazenie zgody na
poprawienie omytki w trybie art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp, w istocie skutkuje
potwierdzeniem zakresu wycenionych rob6t. Skorzystanie wiec z trybu wyjasnien oferty
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prowadzitoby do potwierdzenia okolicznosci, ktore i tak musiatyby by¢ potwierdzone na
gruncie poprawiania omytek, o ktérych mowa w art. 87 ust. 2pkt 3 ustawy Pzp. Za$
dublowanie czynnosci nie ma jakiegokolwiek racjonalnego uzasadnienia;

Wyrok KIO z dnia 3 lutego 2009 r., sygn. akt KIPO 88/09, 89/08; (...) sktadajacy oferte ziozyt
oswiadczenie woli w zakresie przyjecia w petni wszystkich warunkéw umownych
przedstawionych przez Zamawiajgcego, w tym dotyczgcych terminu zaptaty. Powyzsze



wynika z analizy zapisu § 9 ust. 2 wzoru umowy w zwigzku z pkt 11 zatgcznika nr 1 do SIWZ.
Wobec powyzszego Zamawiajgcy ma prawo uznaé, iz mimo, ze w samym formularzu
ofertowym X nie wpisato terminu ptatnosci (puste miejsce w pkt 8), to jednak z tresci
pozostatych dokumentéw i oswiadczen ztozonych w tre$ci formularza oferty, wynika, iz ma
podstawe do uzupetnienia w tym zakresie formularza oferty i zawiadomienia o tym
Wykonawcy, ktérego oferta zostata poprawiona na podstawie art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp
nowelizacji ustawy Prawo zamowier publicznych - ustawa z dnia 4 wrzesnia 2008 r. o
zmianie ustawy - Prawo zamoéwien publicznych oraz niektérych ustaw (Dz. U. Nr 171, poz.
1058), art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp, stanowi, iz Zamawiajgcy poprawia w ofercie inne omytki
polegajgce na niezgodnosci oferty ze specyfikacjg istotnych warunkéw zamowienia,
niepowodujagce istotnych zmian w tresci oferty. Zdaniem Izby, z takg sytuacjg mamy do
czynienia w tym stanie faktycznym. Wskazuje na to takze komentarz do powofanej
nowelizacji ustawy Prawo zamoéwien publicznych, wydany przez Urzad Zamowienh
Publicznych: ,, mozna poprawia¢ omytke, ktéra nie powoduje istotnych zmian w tresci oferty.
Dopuszczalne wydaje sie dokonanie zmian w sytuaciji, jezeli z okolicznosci wynika zamiar
zfozenia przez wykonawce oferty zgodnie z wymaganiami zamawiajgcego oraz poprawienie
omyiki nie ingeruje w sposaéb istotny w tres¢ oferty, tj. nie powoduje koniecznosci znaczacej
ingerenciji ze strony zamawiajgcego tub nie dotyczy jej istotnych postanowien ” (Komentarz
Prawo Zamoéwien publicznych po nowelizacji z dnia 4 wrze$nia 2008 r., s. 118).
Wskazujemy rowniez na aktualne orzecznictwo w tym zakresie, ktére jest kontynuacjg
powyzszego orzecznictwa: KIO 385/11, KIO 386/11, 393/11, 406/11, KIO 554/11, KIO
522/11, KIO 1459/10, KIO 1610/10, KIO 1778/10, KIO 2300/10 oraz szereg innych.
Réwniez odrzucenie Naszej oferty nie znajduje podstawy prawnej w kontekscie
orzecznictwa: Sygn. akt: KIO 64/14, Wyrok KIO z dnia 29 stycznia 2014 r.
Zgodnie z art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli jej treS¢ nie opowiada
tresci specyfikacji istotnych warunkédw zamoéwienia, z zastrzezeniem art. ust. 2 pkt 3 Pzp.
Przepis art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp stanowi natomiast, ze zamawiajg- poprawia w ofercie inne
omytki polegajgce na niezgodnosci oferty ze specyfikacjg istotnych warunkéw zamowienia,
niepowodujgce istotnych zmian w tresci oferty, niezwlocznie zawiadamiajgc o tym
wykonawce, ktérego oferta zostata poprawiona. Dana niezgodno$¢ mogta by¢
zakwalifikowana jako omytka, mozliwa do poprawienia w trybie art. 87 ust. 2 pkt 3,
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wystgpienie tej omytki powinno byé spowodowane niezamierzonym dziataniem wykonawcy,
wynikajgcym np. z przeoczenia, niedopatrzenia itp. Ponadto charakter omytki nie moze byc¢
istotny, a jej poprawienie winno by¢ mozliwe poprzez samodzielng czynno$s¢ zamawiajgcego.
Wprowadzone poprawki muszg stanowi¢ odzwierciedlenie ztozonego w

ofercie oSwiadczenia woli wykonawcy,

Sygn. akt: KIO 2380/13, Wyrok KIO z dnia 21 pazdziernika 2013 r.

Przy wyktadni oswiadczen woli postuluje sie zyczliwg ich interpretacje wspomagajgcg
uznanie czynnosci prawnej za wazng. Stosowanie tej dyrektywy (nazywanej favor negotii, a
w odniesieniu do umow favor contractusl oznacza preferowanie takiego znaczenia
oswiadczenia woli, ktdére pozwala na utrzymanie czynnosci prawnej i uznanie jej za zgodng z
prawem oraz skuteczng niz kwalifikowanie jej jako niewaznej czy nieskutecznej. Za
przyjeciem takiej reguly przemawia przede wszystkim okolicznos¢, ze z istoty swej
oswiadczenia woli sktadane sg wiasnie po to, aby wywotac okreslone skutki prawne.

Sygn. akt: KIO 2386/13, Wyrok KIO z dnia 22pazdziernika 2013 r.

(...) Zamawiajgcy w przedmiotowym postepowaniu przewidziat wynagrodzenie kosztorysowe.
Izba réwniez potwierdzita te okoliczno$¢. Sam fakt przesgdzenia przez Zamawiajgcego w
dokumentacji dla danego postepowania o udzielenie zamowienia publicznego jako
wigzgcego wynagrodzenia kosztorysowego nie moze automatycznie przesadzac o
obowigzku zatgczenia do ofert skladanych w tym postepowaniu kosztoryséw ofertowych
przez wykonawcow. (...)

Zgodnie z przywotanym przez Zamawiajgcego wymogiem SIWZ opisanym w pkt XV ust. 3
pkt 1 lit. b) IDW, wykonawcy mieli obowigzek dotgczy¢ do oferty kosztorysy ofertowe
sporzgdzone na podstawie wzoru stanowigcego zatgcznik nr 9 do IDW. Zatgcznik ten to
Tabela elementéw scalonych, w kiérej Zamawiajgcy oczekiwat wyceny trzech gtéwnych
rodzajow robo6t budowlanych objetych przedmiotem zaméwienia. Odwotujacy tej wyceny w
we wskazanej Tabeli dokonat i zatgczyt jg do swojej oferty. Odwolujgcy zatem wykonat
wymogi SIWZ okreslone wprost w jej postanowieniach. Cho¢ Tabela elementéw scalonych z



pewnoscig kosztorysem ofertowym nie jest, to - zdaniem Izby - Zamawiajgcy nie miat
uprawnien do odrzucenia oferty Odwotujgcego, bowiem nie okreslit w SIWZ jednoznacznego
wymogu dotagczenia kosztorysu ofertowego do ofert wykonawcow.

Sygn. akt: KIO 2443/13, Wyrok KIO z dnia 28 pazdziernika 2013 r.

Z catg mocg podkresli¢ nalezy, ze deklaracja wytworcy o spetianiu wymagan osadniczych
przez wyréb medyczny musi dotyczy¢ produktu oferowanego przez Wykonawce, a nie
produktu, ktérego probka zostata przediozona (w sposéb niezawiniony), celem potwierdzenia
okreslonych parametrow.

Sygn. akt: KIO 2596/13, Wyrok KIO z dnia 14 listopada 2013 r.

18

Zamawiajgcy wymagat zaoferowania notebooka o jasno$ci ekranu o wartosci mniejszej niz
300 nits. Ponadto zamawiajgcy wymagat, aby zaoferowany notek spetniat wymagania normy
Energy Star 5.0 [rozdz. 1 ust 8 str. 2 specyfikacji], rbwniez zamawiajacy zastrzegt, ze
zaoferowany przez wykonawce model bedzie ny [porownywany] przez zamawiajgcego na
podstawie ogdinodostepnych parametrow technicznych z parametrami wymaganymi przez
zamawiajgcego [rozdz. 1 15 str. 2 specyfikacji].
Odwotujgcy zaoferowat notebook, ktory zgodnie z certyfikatem posiada jasno$¢ canu 220
nits. Same zapewnienia dostawcy, ze zaoferowany sprzet bedzie spetniat jasnosci ekranu
nie sg wystarczajgce, bo muszg zosta¢ poparte certyfikatem, odwotujacy nie ztozyt na sprzet
z wymagang jasnoscig ekranu, a takze nie ztozenia o$wiadczenia dostawcy, ze sprzet o tych
wysokich parametrach bedzie posiada¢ gany certyfikat.
W zwigzku z tym skiad orzekajagcy Izby musi stwierdzi¢, ze zamawiajgcy w pemi nie
stwierdzit, ze tre$¢ oferty odwotujgcego nie odpowiada i w tym zakresie d specyfikacii. Sktad
orzekajacy Izby stwierdza, ze zamawiajacy zasadnie uznat podstawie wyzej opisanych
dwéch przyczyn, ze tres¢ oferty odwoltujacego nie odda tresci specyfikacii i odrzucit oferte na
podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp (..).
Sygn. akt: KIO 2676/13, Wyrok KIO z dnia 3 grudnia 2013 r.
Art. 89 ust. 1 pkt 2 in initio Pzp nakazuje zamawiajgcemu odrzucenie oferty rej tre$¢ jest
niezgodna z tre$cig specyfikaciji istotnych warunkdéw zamowienia, czynno$¢ odrzucenia
oferty odpowiadata wymaganiom ustawy, niezgodno$¢ musi by¢, po pierwsze: odnoszona do
merytorycznych wymagan specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia, po drugie
stwierdzona w sposob pewny. Odrzucenie oferty zamyka wykonawcy droge do uzyskania
zamoOwienia, nie moze zatem opiera¢ sie na przypuszczeniach lub domystach
zamawiajgcego lub konkurujgcego wykonawcy, lecz musi by¢ rzeczywiscie.
Watpliwosci co do zgodnosci tresci oferty z treScig specyfikacii istotnych warunkéw
zamoOwienia uzasadni¢ moga, co najwyzej, zwrocenie sie do wykonawcy ktory dang oferte
zlozyt, o udzielenie wyjasnien tresci oferty na podstawie art. 87 1 Pzp, nie zas czynnosc¢
odrzucenia oferty. Poglad przeciwny nie znajduje oparcia w brzmieniu art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp
i prowadzi do ograniczenia konkurencji w postepowaniu. Nie moze zatem zastugiwac na
akceptacje, gdyz niweczy cel ustawy P zamoéwien publicznych. Celem tej ustawy jest
efektywne i transparentne dokonanie wydatkdéw publicznych w warunkach mozliwie
najszerszej konkurenciji.
KIO 2478/13}. Nie ulega rowniez watpliwosci, ze niezaleznie od charakteru godnosci, aby
zastosowac podstawe odrzucenia oferty z art. 89 ust. 1 pkt 2 pzp by¢ mozliwe uchwycenie
na czym konkretnie taka niezgodnos¢ polega, czyli co jaki sposob w ofercie nie jest zgodne z
konkretnie wskazanymi, skwantyfikowanymi postanowieniami s.i.w.z. (z uwzglednieniem
wyjasnien ich tresci, ktérych zamawiajacy udzielat w odpowiedzi na pytania wykonawcow).
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Jednakze nawet wystgpienie stanu niezgodnosci tresci oferty z treScig s.i.w.z. nie zawsze
bedzie to podstawg odrzucenia oferty, gdyz art. 89 ust. 1 pkt 2 pzp wprost odsyta do art. 87
ust. 2 pkt 3 Odrzuceniu podlega zatem wytgcznie oferta, ktorej tres¢ jest niezgodna z treScig
siwz. w sposob zasadniczy i nieusuwalny, gdyz obowigzkiem zamawiajgcego jest
poprawienie w ztozonej ofercie niezgodnosci z s.i.w.z. niemajgcych istotnego charakteru.
24. Sygn. akt: KIO 2825/13, Wyrok KIO z dnia 23 grudnia 2013 r.

Przystepujacy sktadajgc swojg oferte nie odpowiedziat na zgdania zamawiajg; w sposob
prawidtowy. Wskazac nalezy, ze bez znaczenia dla sprawy jest fakt, : zamawiajgcy pracuje



od kilku lat na dostarczanych przez przystepujgcego testach jak tez wykorzystuje
dostarczony przez przystepujgcego analizator. Liczy sie bo« < tre§¢ specyfikacii istotnych
warunkdéw zamowienia, opracowana przez zamawia go, ktorej tres¢ wigze na rowni
wszystkich uczestnikéw przedmiotowego postepowania. Zwrdcic¢ bowiem uwage nalezy na
okolicznos$¢, iz ocena ofert dokonana zamawiajgcego wprowadza dyskryminujgce i nieréwne
traktowanie wykonawcy poprzez swobodna, nie popartg Zzadnymi postanowieniami
specyfikaciji istotnych warunkéw zamowienia ocene, ktéra to ocena doprowadzita de facto do
wyboru wykonawcy, ktéry nie wykazat, na etapie sktadania ofert, ze przedmiot oferty
odpowiada wymogom okre$lonym przez zamawiajgcego w tresci specyfikaciji istotnych
warunkdéw zamowienia.
KIO 2822/13, Wyrok KIO z dnia 8 stycznia 2014 r.
Zastosowanie dyspozycji art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp jako podstawy odrzué¢ oferty wykonawcy w
postepowaniu o udzielenie zamoéwienia publicznego zna: szerokie omdwienie w doktrynie,
jak tez orzecznictwie sgdéw okregowych i Reasumujgc opisywane tam interpretacje normy
wynikajacej z ww. przepisu nalezy, iz rzeczona niezgodnos¢ tresci oferty z SIWZ ma mie¢
charakter zasadny i nieusuwalny (ze wzgledu na zastrzezenie obowigzku poprawienia oferty
wynika; z art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp); dotyczy¢ powinna sfery niezgodnosci zobowigzania za
wianego w SIWZ oraz zobowigzania oferowanego w ofercie; tudziez polega¢ na
sporzgdzeniu i przedstawienia oferty w sposéb niezgodny z wymaganiami Sl (z
zaznaczeniem, iz chodzi tu 0 wymagania SIWZ dotyczgce sposobu wyraze opisania i
potwierdzenia zobowigzania/Swiadczenia ofertowego, a wiec wymaga; co do tresci oferty, a
nie wymagania co do jej formy, ktére rowniez tradycyjnie pomieszczane w SIWZ); a takze
mozliwe by¢ winno wskazanie i wykazanie na i konkretnie niezgodnos¢ ta polega - co
konkretnie w ofercie nie jest zgodne i w sposob z konkretnie wskazanymi,
skwantyfikowanymi i ustalonymi fragmentami ca normami SINVZ
1127. Sygn. akt: KIO 77/14, Wyrok KIO z dnia 3 lutego 2014 r.
Przepis art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp nakazuje zamawiajgcemu odrzucenie oferty, jezeli jej
tresS¢ nie odpowiada tresci specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia, z zastrzezeniem art.
87 ust. 2 pkt 3 tej ustawy. Norma art. 89 ust. 1 pk ustawy Pzp odnosi sie zas do
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merytorycznego aspektu zaoferowanego przez wykonawce Swiadczenia oraz
merytorycznych wymagan zamawiajgcego, w szczegolnosci :do zakresu, iloci, jakosci,
warunkéw realizacji i innych elementéw istotnych dla wykonania zamowienia. Niezgodno$¢é
tresci oferty z tre$cig SIWZ ma miejsce w sytuacii, gdy oferta nie odpowiada w petni
przedmiotowi zamowienia, nie zapewniajac realizacji w catosci zgodnie z wymogami
zamawiajgcego. W orzecznictwie Izby przyjmuje sig, ze niezgodnos¢ tresci oferty z treScig
SIWZ powinna by¢ oceniania : uwzglednieniem definicji oferty zawartej w art. 66 Kc., {j.
niezgodnosci o$wiadczenia woli wykonawcy z wymaganiami zamawiajgcego, odnoszgcymi
sie do merytorycznego zakresu przedmiotu zamowienia, a wiec materialnej sprzecznosci
zakresu zobowigzania zawartego w ofercie z zakresem zobowigzania, ktrego zamawiajgcy
oczekuje dla spetnienia swoich uzasadnionych potrzeb, zgodnie z postanowieniami SIWZ
Podstawowy dla przebiegu postepowania, jak i oceny oferty dokument, {j. specyfikacja
istotnych warunkéw zaméwienia, zawiera caty szereg wskazéwek, co do obu przedstawienia
oferty, od czysto formalnych, poprzez informacyjne, czy charakterze ubocznym, az do
postanowien istotnych dla oceny oferty, ktérych spetnienie obliguje zamawiajgcego do jej
odrzucenia. Postanowienia te mozna zaliczy¢ jako okre$lajgce sktadniki tresci czynnosci
prawnej essentialia negotii (przedmiotowo istotne sktadniki treSci czynnosci prawnej,
naturalia negotii (przedmiotowo istotne sktadniki) oraz accidentalia negotii(nie wptywajgce na
istote czynnosci) w rozumieniu poje¢ Kodeksu cywilnego.

Na gruncie przepis6w ustawy Prawo zamowien publicznych, ktére majg pierwszenstwo
zastosowania w odniesieniu do czynno$ci stron z mocy art. 14 Pzp, przed pisami K.c.
powyzszy podziat doznaje modyfikacji o tyle, ze zamawiajgcy w oparciu o wiasne
zamierzenia, cele ktore chce osiagngé wybierajgc najkorzystniejszg ofercie w wyniku
rozstrzygniecia przetargu, z géry w warunkach zamowienia ustala, jakie nogi majg dla niego
wymiar istotny, ktorych niespetnienie spowoduje odrzucenie Zamawiajgcy moze w SIWZ
podnie$¢ do rangi istotnych postanowien, ta- ktdére w pojeciu cywilistycznym mieszczg sie w
okresleniu accidentalia negotii, np. dotyczace terminu, czy oznaczonych klauzul umownych.
Rzeczg oczywistg nie budzaca sporow, jest, ze do istotnych warunkéw SIWZ, a zatem i
oferty nalezg moéwienia dotyczace ceny (cen) ofertowych, ktére beda przyjmowane do



rozliczenia stron, czy spetnienie parametréw granicznie wymaganych, oznaczenie zakresu
przedmiotu zamowienia.
Sygn. akt: KIO 82/14, Wyrok KIO z dnia 3 lutego 2014 r.
...) tres¢ oferty to jednostronne zobowigzanie wykonawcy do zrealizowania przedmiotu
zamoOwienia na rzecz zamawiajgcego, jesli oferta ztozona przez wykonawce zostanie uznana
za najkorzystniejszg i zostanie z nim zawarta umowa w sprawie zamodwienia publicznego. O
zgodnosci tresci oferty z treScig SIWZ przesadza wiec poréwnanie, przy czym badanie i
ocene ofert powinien zamawiajgcy przeprowadza z uwzglednieniem zasady, iz wszelkiego
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rodzaju niedopowiedzenia, niejasnosci, doprecyzowania, zawarte w postanowieniach SIWZ,
nalezy interpretowac na korzys¢ wykonawcodw ubiegajacych sie o udzielenie zaméwienia.
To bowiem zamawiajgcego obcigza obowigzek takiego przygotowania postepowania, aby
postanowienia VZ byty jednoznaczne i nie budzity watpliwosci w toku prowadzonej procedury

Tym samym oferta nie podlega odrzuceniu.

2. Oceny ofert poprzez przyjecie, ze Nasza oferta nie podlega punktaciji ( ocenie).
Tymczasem oferta jest wazna z przyczyn wskazanych w pkt. 1 i tym samym powinna by¢
poprawiona i bra¢ udziatu w punktaciji ( rankingu ofert), zmierzajgcym do wytonienia
najkorzystniejszej oferty.
Konsekwencja wadliwych w/w czynno$ci Zamawiajgcego jest wskazanie wadliwego wyniku
postepowania na innego wykonawce, pomimo tego, ze w postepowaniu jest Nasza wazna
oferta z ceng znajdujgcy sie w srodkach Zamawiajgcego.
Odwolujgcy nie przyjmuje argumentaciji Zamawiajgcego pokazanej w odrzuceniu oferty.
Whbrew stanowisku Zamawiajgcego wskazane rozbieznosci podlegajg poprawieniu.
Dziatania zamawiajgcego naruszaja:
art. 7, art. 87 ust. 1, art. 87 ust. 2 pkt. 2), pkt, 3), art. 89 ust. 1 pkt. 2), art. 91 ust. 1, art. 2 pkt.
5, art. 146 ust. 1 ustawy, oraz przepisy ustawy o odpowiedzialno$ci za naruszenie dyscypliny
finansow publicznych w zakresie art. 17 i przeptaceniu zadania zaméwienia publicznego o
ponad 1.600.000,00 zt, co w dobie kryzysu finanséw Panstwa jest niedopuszczalne.
Wskazane wyzej czynno$ci Zamawiajgcego naruszyty interes Odwolujacego - Zamawiajgcy
w toku postepowania tego zamdwienia publicznego zaniechaniem i swoimi wadliwymi
czynno$ciami, naruszyt artykuty ustawy co narusza zasady uczciwej konkurencji oraz zasady
rownego traktowania stron postepowania. Powyzsze narusza dobre imig Odwotujgcej i
naraza Jg na utratg sporych korzysci. To Nasza oferta jest wazna i najkorzystniejsza w tym
postepowaniu.
Narusza to zasade réwnego traktowania stron postepowania wyrazong w art. 7 ust. 1
ustawy, mogacych zrealizowa¢ dane zamowienie publiczne zgodnie z prawymi wymogami
Zamawiajgcego oraz narusza zasade obiektywizmu i bezstronnosci.
Nalezy rowniez wzigé pod uwage, ze z chwilg wejscia do Unii Europejskiej (UE) z dniem 01
maja 2004, wtadze Polski zobowigzaty sie do stosowania dyrektywy UE z dnia 21 grudnia
1989 r. nr 89/665/EW G dotyczacej koordynaciji przepiséw prawnych i administracyjnych
odnoszgcych sie do stosowania procedur odwotawczych w zakresie udzielania zamowien
publicznych na dostawy i roboty budowlane. Ztozyty rowniez deklaracje, ze polskie prawo
jest zgodne z prawem UE. Z powyzszego wynika, ze dotychczasowa interpretacja interesu
prawnego wykonawcy w postepowaniu o0 zamoéwienie publiczne w zakresie jego dziatan
prowadzgcych do przeciwdziatania udzielenia zaméwienia publicznego podmiotowi

22

nieuprawnionemu w konsekwencji naruszenia przepisow PZP, musi ulec zmianie i nie moze
by¢ ograniczana do interesu prawnego uzyskania zamoéwienia w danym postepowaniu.

Art. 1 ust 3 Dyrektywy nr 89/665/EWG

Panstwa cztonkowskie zapewnig, ze $rodki odwotawcze, zgodnie ze szczegbtowymi
przepisami, ktére panstwa cztonkowskie moga wprowadzi¢, sg dostepne co najmniej
kazdemu podmiotowi, ktory ma lub miat interes w uzyskaniu danego zaméwienia
publicznego na dostawy lub roboty budowlane, w przypadku, gdy taki podmiot doznat
uszczerbku lub zagraza mu doznanie uszczerbku w wyniku domniemanego naruszenia
przepiséw. W szczegolnosci, panstwa cztonkowskie mogg wymagac od takiego podmiotu
uprzedniego powiadomienia zamawiajgcego o domniemanym naruszeniu przepiséw i o



zamiarze skorzystania ze $rodkéw odwotawczych.

Jak wida¢ z tre$ci powyzszego artykutu dyrektywa nie ogranicza dostepu do Srodkéw
odwotawczych tylko w przypadku naruszenia interesu prawnego, ale umozliwia taki dostep
przy naruszeniu kazdego interesu.

Z tych wzgleddéw Odwotujgca wnosi o nakazanie Zamawiajgcemu powtérzenia czynnosci:
1. badania ofert - w nastepstwie ktorej nastgpi przywrocenie oferty do postepowania,

2. oceny (punktacji ofert) - tj. przeprowadzenie tej czynno$ci w odniesieniu do jego oferty.
Zatgczono dokumenty: Wynik postepowania i oferta Oferta podwykonawcy na
wyposazenie.

Do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego zgtosit przystgpienie wykonawca
Alstal Grupa Budowlana sp. z 0.0. spétka komandytowa z siedzibg Jacewie i wniést o
oddalenie odwotania.

Zamawiajacy w odpowiedzi na odwotanie o$wiadczyt, ze uwzglednia w cato$ci zarzuty
przedstawione w odwotaniu. Stwierdzit, ze po przeanalizowaniu zarzutéw i argumentow
zgodzit sie z nimi i dlatego po umorzeniu postepowania odwotawczego w przypadku braku
sprzeciwu ze strony przystepujgcych do postepowania odwotawczego, uniewazni i wykona
czynnosci w postepowaniu zgodnie z zgdaniem odwotania.

Wykonawca Alstal Grupa Budowlana sp. z 0.0. spotka komandytowa z siedzibg Jacewie
przystepujacy do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego wnidst sprzeciw
co do uwzglednienia przez zamawiajgcego zarzutéw odwotania i podtrzymat wniosek o
oddalenie odwotania.
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Odnoszac sie do zarzutéw odwotania stwierdzit, ze cho¢ uzasadnienie przyczyny odrzucenia
oferty odwotujgcego nie jest rozbudowane, to zawiera wszelkie konieczne informacije dla
odwolujacego — podmiotu profesjonalnego na rynku wasciwym.

Wskazat, ze odrzucenie oferty dotyczyto niezgodnosci oferty z siwz niedajacej sie usung¢ w
trybie art. 87 ustawy pzp. Orzecznictwo przytoczone przez odwotujgcego uznat za niespojne
z tezami odwotania. Zauwazy}, ze istnieje linia orzecznicza KIO, zgodnie z ktérg, w
przypadku gdy zamawiajgcy przesadzi stawki VAT, ewentualne omytki w tym zakresie
powinny by¢ przez zamawiajgcego poprawione. \WWskazat jednak, ze w tym wypadku nie
mamy do czynienia z omytkg ws podatku VAT, a z brakiem kalkulacji istotnego elementu
cenotworczego w o ogoble, stad orzecznictwo w tym zakresie nie ma znaczenia w sprawie.
Przystepujacy zauwazyt, ze nie mozna poprawi¢ istotnych elementéw oferty po jej ztozeniu.
Tresc istotna powinna zostac nienaruszona. Za element istotny uznaje zmiane jednego z
podstawowych elementéw ksztattujgcych cene. Wskazat, Zze przy ocenie istotnosci zmian
bierze sie rowniez pod uwage mozliwos¢ samodzielnego poprawienia oferty przez
zamawiajgcego, natomiast brak zadeklarowania wyceny wyposazenia nie moze zostac
uzupetniony przez zamawiajgcego. Zauwazyt takze, ze jak wynika z tre$ci pisma o
rozstrzygnieciu postepowania zamawiajgcy przeprowadzit analize co do przestanek
zastosowania art. 87 ustawy pzp przed zastosowaniem art. 89 i odrzuceniem oferty i uznat,
ze brak jest podstaw dokonania poprawienia omytek w tresci oferty odwotujgcego.

W toku rozprawy odwotujgcy i przystepujacy podtrzymali przedstawione wczesniej na pismie
stanowiska.

Krajowa Izba Odwotawcza po rozpatrzeniu sprawy na rozprawie, wzieciu pod uwage
stanowisk stron i uczestnika przedstawionych na piSmie i do protokotu, uwzgledniajgc takze
dokumentacje postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego, w szczegdlnosci
postanowienia siwz oraz tres¢ oferty odwotujgcego zwazyta, co nastepuije.

Odwotanie, pomimo uwzglednienia zarzutow przez zamawiajgcego, podlega oddaleniu.

Jak wynika z zawiadomienia o wyniku postepowania zawartego w piSmie zamawiajgcego z
dnia 23 lipca 2015 r. oferta odwotujgcego zawierata niewtasciwy (btedny formularz ofertowy).
Zamawiajacy dokonat dnia 3 czerwca 2015 r. modyfikacji treSci siwz, w szczegdlnosci tresci
formularza ofertowego. Wprowadzona zmiana wigzata sie ze zmiang sposobu obliczenia
ceny oferty i zakresem wyceny poszczegoélnych elementéw ceny z podziatem na cene za
opracowanie koncepciji, cene za opracowanie dokumentacji projektowej, cene za wykonanie



robét budowlanych w bryle budynku, cene za wykonanie rob6t budowlanych poza brytg
budynku i cene wyposazenia budynku.
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Wykonawca przedstawit formularz oferty, w ktérym nie wyceniono wyposazenia budynkéw.
Jako podstawe prawng odrzucenia oferty zamawiajacy wskazat art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy
pzp, jakkolwiek w koricowej czesci pisma podat art. 87 ust. 1 pkt 2, co nalezy uzna¢ za
oczywistg omytke pisarska.

Odwolujgcy przyznat, ze omytkowo postuzyt sie formularzem ofertowym sprzed jego
ostatecznej wyzej wskazanej modyfikacji, czego skutkiem byt brak ujecia i odrebnego
wskazania ceny elementu, jakim jest wyposazenie budynku. Zauwazyt, ze modyfikacja
nastgpita w przeddzien dnia wolnego od pracy, skutkiem czego miat utrudnione
przygotowanie oferty. W jego ocenie brak ten powinien by¢ uznany jako omytka i poprawiony
przez zamawiajgcego w trybie art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy pzp poprzedzone wyjasnieniami na
podstawie art. 87 ust. 1 ustawy pzp. Jednoczesnie wskazat ze nowy wymaog wskazania ceny
wyposazenia niczemu nie stuzy ani na etapie sktadania ofert, ani w trakcie realizac;ji
zamoéwienia.

W ocenie skfadu orzekajgcego w okoliczno$ciach rozpoznawanej sprawy niesporny brak w
formularzu ofertowym ztozonym przez zamawiajgcego wyceny wyposazenia budynku, ktorg
nalezato przedstawi¢ w elemencie lll b zadania 11610 i elemencie lll b zadania 11611, nie
moze by¢ uznany za podlegajacg poprawieniu omytke w tresci oferty w stosunku do tresci
siwz, ktdre to poprawienie nie spowodowatoby istotnych zmian w tresci oferty.

Co do zasady przyjg¢ nalezy, ze dopuszcza sig¢ poprawienie omytki w sytuaciji, gdy
zamawiajgcy ma mozliwos¢ dokonania takiej czynnosci na podstawie dokumentac;ji ofertowe;j
bez potrzeby uzyskiwania od wykonawcy dodatkowych informacji niezbednych do zmiany
tresci oferty. W sprawie rozpatrywanej takiej mozliwosci zamawiajgcy bez watpienia nie miat.
Jak wskazat sam odwotujgcy, poprawienie mogto by¢ dokonane w dwéch wariantach,
kazdym z nich jednak zamawiajgcy musiatby zdecydowaé, czy cena nowego, wymaganego a
nie wskazanego elementu wyposazenia miataby powiekszy¢ cene ryczattowg catosci
zadania, czy tez nalezatoby jg wykreowac z jednoczesnym pomniejszeniem ceny innego
elementu wyceny, albo rob6t w bryle budynku, albo poza brytg. Ta nowa wielko$¢ w kazdym
wariancie de facto musiataby by¢ stworzona samodzielnie przez zamawiajgcego. Nie ma
przy tym znaczenia w sprawie, iz cena oferty ustalona zostata jako cena ryczattowa. Takze w
takim wypadku na zamawiajagcym spoczywa obowigzek zbadania, czy obejmuje ona caty
przedmiot zamodwienia, w szczegdlnosci wszystkie opisane i wymagane do wyceny elementy
cenotworcze. Brak omawianego elementu, przy brak mozliwosci jego poprawienia majgcego
polega¢ wg odwotujgcego na dodaniu nowej pozycji w ofercie uzasadnia wniosek, ze oferta
podlega odrzuceniu bez mozliwosci jej uzupetnienia, bo takiej czynnosci w istocie domaga
sie odwolujgcy, jakkolwiek wskazuje na przestanki poprawienia omytek.
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Izba zauwaza przy tym, ze popetniony przez odwoltujgcego biad byt zapewne niezamierzony,
jednakze skoro tylko on wérod 19 wykonawcdw go popemit, co oznacza, ze poprawne
wypetnienie formularza ofertowego tre$ciami wymaganymi nie byto przedsiewzieciem
nadmiernie trudnym. W odniesieniu do rozwazanh odwotujgcego w przedmiocie réznych
ocen na temat stawki podatku od towardw i ustug dla niektorych elementéw przedmiotu
zamoOwienia, w tym szczegolnosci wyposazenia, sktad orzekajacy zauwaza, ze kwestia nie
pozostaje w zwigzku z decyzjg zamawiajgcego o wyniku postepowania, nie jest tez
sformutowana jako zarzut do czynnosci lub zaniechah zamawiajgcego. W szczegdlnosci nie
wskazywano w tym postepowaniu na ewentualny btad lub brak takiego btedu w obliczeniu
ceny.

Majgc na uwadze powyzsze, orzeczono, jak w sentencji uznajac, ze czynnosci odrzucenia
oferty odwotujgcego nastapita w zgodzie z przepisami ustawy pzp, w tym wskazanymi w
odwotaniu.

O kosztach postgpowania orzeczono stosownie do wyniku postepowania - na
podstawie art. 192 ust. 9i 10 art. 186 ust. 6 kt 3 ustawy pzp oraz w oparciu o przepisy
rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010r. w sprawie wysokosSci i
sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztéw w postepowaniu



odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41 poz. 238).
Przewodniczacy:
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