Sygn. akt: KIO/67/11

WYROK
z dnia 26 stycznia 2011 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:
Przewodniczacy: Ryszard Tetzlaff
Protokolant: Przemystaw Lacinski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 25 stycznia 2011 r. w Warszawie odwotania
whiesionego przez P.U.S.H. ,,PRO-AQUA’ AM.M. JASKOLKA Sp. Jawna,

ul. Seromskiego 18, 28-200 Staszéw w dniu 13 stycznia 2011 r., w postepowaniu
prowadzonym przez zamawiajgcego: Gmina Przeciszéw, ul. Podlesie 1, 32-641
Przeciszéw

przy udziale wykonawcy Konsorcjum firm: 1) Zaktad Budowlano-Inzynieryjny Zdzistaw
Flejtuch (Lider), 2) Zaktad Budownictwa i Inzynierii Wodnej WOD-KAN-BUD Stawomir
Wojcik (Partner) z adresem dla siedziby lidera konsorcjum: ul. Dluga 324, 32-641
Przeciszow, zglaszajgcego swoje przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie
zamawiajgcego

orzeka:

1. uwzglednia odwotanie i nakazuje uniewaznienie czynnosci wyboru oferty
najkorzystniejszej oraz odrzucenia oferty Odwotujacego, jak rowniez nakazuje
powtdérzenie czynnosci badania i oceny ofert, z uwzglednieniem okolicznosci

i wynikajacych z nich konsekwencji wskazanych w uzasadnieniu,

2. Kosztami postepowania obcigza Gmine Przeciszéw, ul. Podlesie 1, 32-641 Przeciszow
i nakazuje

1) zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zaméwien Publicznych wpis w wysokosci
20.000 zt 00 gr (stownie: dwadzie$cia tysiecy ztotych zero groszy) uiszczony
przez P.U.S.H. ,,PRO-AQUA’ AM.M. JASKOLKA Sp. Jawna,
ul. Seromskiego 18, 28-200 Stasz6w stanowigcy koszty postepowania
odwotawczego;

2) dokona¢ wptaty kwoty 23.897 zt 60 gr (stownie: dwadziescia trzy tysigce
osiemset dziewie¢dziesiat siedem ztotych szesédziesiat groszy) przez Gmine
Przeciszow, ul. Podlesie 1, 32-641 Przeciszéw na rzecz P.U.S.H. ,,PRO-
AQUA’ AM.M. JASKOLKA Sp. Jawna, ul. s$eromskiego 18, 28-200
Staszoéw stanowigcej uzasadnione koszty strony z tytutu wpisu od odwotania,
kosztéw wynagrodzenia peinomocnika oraz dojazdu na rozprawe.

Stosownie do art. 198a ust. 1 198 b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo
zamowien publicznych (t.j. Dz. U. z 2010 r. Nr 113, poz. 759 z p6zn. zm.) na niniejszy wyrok
- w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa
Krajowej Izby Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Krakowie.

Przewodniczacy:

Sygn. akt: KIO/67/11

Uzasadnienie

Postepowanie o udzielenie zamoéwienia publicznego prowadzone w trybie przetargu



nieograniczonego na zadanie: ,Budowa kanalizacji sanitarnej na terenie Gminy Przeciszow i
Polanka Wielka, Budowa kanalizacji sanitarnej na terenie Gminy Przeciszéw - etap IlI",
zostato wszczete przez Gmina Przeciszéw, ul. Podlesie 1, 32-641 Przeciszow zwany dalej:
Zamawiajgcym’, ogtoszeniem w Dzienniku Urzedowym Oficjalnych Publikacji Wspdlnot
Europejskich za numerem 2010/S 181-275899 w dniu 17.09.2010 .

W dniu 05.01.2011 r. Zamawiajgcy faxem przekazat na podstawie art. 92 ust.1
ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zaméwien publicznych (t.,j. Dz. U. z 2010 r. Nr 113,
poz. 759 z p6zn. zm.) zwanej dalej: ,Pzp”informacje o wyborze oferty najkorzystniejszej
Konsorcjum Budowlano-Inzynieryjne oraz odrzuceniu oferty P.U.S.H. ,PRO-AQUA” AM.M.
JASKOLKA Sp. Jawna, ul. seromskiego 18, 28-200 Staszéw zwane dalej: ,P.U.S.H. ,PRO-
AQUA” A.M.M. JASKOtKA Sp. Jawna”albo ,Odwofujgcym”. Zamawiajacy jako powdd
odrzucenia oferty Odwolujgcego wskazat:

»1) zadanie I, poz.178 - wprowadzono krotnos¢ ,30"
2) zadanie I, poz. 184 - wprowadzono krotnosc ,20"
3) zadanie Ill, poz.369 - wprowadzono krotnos¢ ,3"
4) zadanie 1V, poz.580 - wprowadzono krotnos¢ ,5"
5) zadanie IV, poz.615 - wprowadzono krotno$c ,,5"

Zamawiajgcy w Specyfikacji Istotnych warunkéw Zamowienia zwanej dalej: ,SIWZ”
pkt 12.1 wskazat istotny warunek o tresci ,Wykonawca nie moze dokonac zadnych zmian
w zakresie ilosci jednostek podawanych w przedmiarach robdt bez zachowania trybu
przewidzianego w art. 38 ustawy PZP"

Zamawiajgcy nie moze dokonac poprawienia oferty wtrybie art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy nie
zZnajgc ceny jednostkowej danej pozycji.

7) zadanie I, poz. 80 - brak krotnosci ,,30"

8) zadanie Il, poz. 196 - brak krotnosci ,,20"

9) zadanie I, poz. 586 - brak krotno$ci 30"

10)zadanie I, poz. 588 - brak krotnosci 30"

11) monitoring, poz.697 zamiast 10 szt. Jest 1 szt.

12) Zadanie IV poz. 542 oraz poz.543 ilos¢ jednostek nie zgodna z przedmiarem robot.

Omytki wymienione wpkt 6,7,8,9,10,11 ktdre wystapity w kosztorysie ofertowym,

przez Zamawiajgcego zostaty zakwalifikowane do ,innych omytek polegajgcych na
niezgodno$ci oferty ze specyfikacjg istotnych warunkéw zamowienia, niepowodujgce
istotnych zmian wtresci oferty". Zamawajgcy nie dokonat poprawienia omytek, poniewaz
oferta wykonawcy podlega odrzuceniu”.

W dniu 13.01.2011 r. (wptyw bezposredni do Prezesa KIO) na podstawie art. 180 Pzp
P.U.S.H. ,PRO-AQUA” AMM. JASKOLKA Sp. Jawna, wniosta odwotanie od czynnosci
z dnia 05.01.2011 r. Kopie odwotania Zamawiajacy otrzymat w dniu 12.01.2011 r. (faxem).

Odwolujgcy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie:

1) art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp poprzez nie zastosowanie dyspozycji tego przepisu
w przedmiocie zaniechania czynno$ci dokonania poprawienia w ofercie Odwotujgcego
omytek polegajacych na niezgodnosci oferty ze SIWZ, niepowodujgcych istotnych zmian
w tresci oferty, tj.:
a) poz. 178 kosztorysu ofertowego Odwotujgcego poprzez: (i) pominiecie w kolumnie 3:
,Opis" reguty: ,,Krotno$¢=30" i uznanie jej za niedodang, (ii) przyjecie w kolumnie 7: ,Cena zt"
wartosci 0.764 w miejsce 22.932, (iii) przyjecie w kolumnie 8: ,Wartos¢ zt (6x7)" wartosci
16.81 w miejsce 504.50;
b) poz. 184 kosztorysu ofertowego Odwotujgcego poprzez (i) pominiecie w kolumnie 3:
,Opis" reguly: ,Krotno$¢=20" i uznanie jej za niedodang, (ii) przyjecie w kolumnie 7: ,Cena zt"
wartosci 824.060 w miejsce 16481.196, (iii) przyjecie w kolumnie 8: ,Wartos¢ zt (6x7)"
wartosci 3840.120 w miejsce 76802.37;
c) poz. 369 kosztorysu ofertowego Odwotujgcego poprzez (i) pominiecie w kolumnie 3:
,Opis" reguly: ,Krotno$¢=3"i uznanie jej za niedodana, (ii) przyjecie w kolumnie 7: ,Cena zt"
wartosci 4.995 w miejsce 14.983, (iii) przyjecie w kolumnie 8: ,Wartos¢ zt (6x7)" wartosci
5976.02 w miejsce 17925,66;
d) poz. 580 kosztorysu ofertowego Odwotujgcego poprzez (i) pominiecie w kolumnie 3:
,Opis" reguly: ,Krotno$¢=>5"i uznanie jej za niedodana, (ii) przyjecie w kolumnie 7: ,Cena zt"
wartosci 0,117 w miejsce 0.577, (iii) przyjecie w kolumnie 8: ,Warto$¢ zt (6x7)" wartosci 2,93



w miejsce 14,43;

e) poz. 615 kosztorysu ofertowego Odwotujgcego poprzez (i) pominigcie w kolumnie 3:
,Opis" reguly: ,,Krotno$¢=30" i uznanie jej za niedodang, (ii) przyjecie w kolumnie 7: ,Cena zt"
wartosci 0,117 w miejsce 0.577, (iii) przyjecie w kolumnie 8: ,Wartos¢ zt (6x7)" wartosci 2,93
w miejsce 14,43; a takze: innych omytek zakwalifikowanych przez Zamawiajacego do:
Linnych omytek polegajgcych na niezgodnosci oferty ze specyfikacjg istotnych warunkow
zamowienia, niepowodujgcych istotnych zmian wtreSci oferty” stosownie do tresci
uzasadnienia odrzucenia oferty Odwolujgcego.

2) art. 91 Pzp poprzez niezastosowania tego przepisu w stosunku do oferty Odwotujgcego

i przyjecie, ze oferta Odwolujgcego nie podlega ocenie (punktacji) ofert; w przedmiocie
zaniechania czynnosci dokonania oceny oferty Odwotujgcego na podstawie kryteribw oceny
ofert okreslonych w SIWZ z zastosowaniem dyspozycii art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp;
3) art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp poprzez jego zastosowanie wobec oferty Odwotujgcego i przyjecie,
ze oferta Odwotujgcego podlega odrzuceniu z postepowania jako nie odpowiadajgca tresci
SIWZ, pomimo istnienia przestanek zastosowania art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp; w przedmiocie
czynnosci odrzucenia oferty Odwotujgcego;
4) art. 91 i art. 92 Pzp poprzez dokonanie w wyniku postepowania wyboru oferty nie bedace;j
najkorzystniejszg na podstawie ustalonych przez Zamawiajgcego kryterium oceny ofert oraz
obowigzujgcych Zamawiajgcego norm Pzp, w szczegolnosci art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp
w przedmiocie czynno$ci wyboru jako najkorzystniejszej oferty Przystepujacego;
5) art. 7 Pzp - w przedmiocie zachowania Odwotujgcego okreslonego powyze;.
Whnosit o uwzglednienie odwotania i nakazanie Zamawiajgcemu:
1) uniewaznienie czynnosci odrzucenia oferty Odwotujgcego;
2) uniewaznienie czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej;
3) poprawienia w ofercie Odwotujgcego omylek polegajgcych na niezgodnosci oferty ze
SIWZ, niepowodujgcych istotnych zmian w tresci oferty, z zastosowaniem dyspozycii art. 87
ust. 2 pkt 3 Pzp;
4) dokonanie ponownej oceny ofert tacznie z ofertg Odwotujgcego;
5) dokonanie ponownego wyboru najkorzystniejszej oferty na podstawie kryteriow
oceny ofert okreslonych w SIWZ; a takze
6) przeprowadzenie dowodéw z dokumentéw oraz przestuchania w charakterze strony Alicji
Jaskéta na okolicznosci powotane w uzasadnieniu Odwotania.
Odwolujgcy podnosit, ze

1) nie wprowadzat w ofercie zmian w stosunku do SIWZ w zakresie ilosci jednostek
podawanych w przedmiarach, a nie$cistosci w tym zakresie sg skutkiem niezamierzonych
omytek;
2) rzeczywistym zamiarem Odwolujgcego sktadajgcego oferte byto ztozy¢ oferte zgodng
z treScig SIWZ,
3) mozliwe jest uzupelnienie stwierdzonych omytek w oparciu o dane zawarte wprost
w dokumentach oferty, w szczegolnosci kosztorysie ofertowym, bez koniecznosci sktadania
przez Odwotujgcego nowych oswiadczen. Zamawiajgcy moze i powinien samodzielnie
poprawi¢ stwierdzone omytki;
4) decyzje i oSwiadczenia Zamawiajgcego w stosunku do oceny postanowien oferty
Odwolujgcego potwierdzaja, ze wszystkie niezgodnosci oferty Odwolujgcego z SIWZ
stanowig pomytki o ktérych mowa w art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp.

W jego ocenie, w niniejszej sprawie podstawowe znaczenie ma wyktadania art. art.
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87 ust. 2 pkt 3 Pzp. Analizowana regulacja zostata wprowadzona do Pzp ustawg z dnia 4
wrzesnia 2008 r. o zmianie ustawy - Prawo zamowien publicznych oraz niektérych innych
ustaw (Dz. U. nr 171 poz. 1058). W uzasadnieniu projektu ustawy w przedmiocie propozyciji
zmian przepisu art. 87 wskazano, iz celem nowelizacji jest usprawnienie procedury
udzielania zamoéwienia publicznego oraz do zmniejszenie liczby odrzucanych ofert

i uniewaznianych postepowan. W uzasadnieniu skutkdéw zmian stwierdzono: ,Ogranicza sie
sytuacje, wktérych oferty uznane za najkorzystniejsze podlegajg odrzuceniu ze wzgledu na
btedy rachunkowe wobliczeniu ceny, ktdre nie sg moZliwe do poprawienia w mys/ ustawowo



okreslonych regut. Jest to szczegdinie istotne w kontekscie zamowien na roboty budowane,
w ktorych oferty wykonawcow, niezwykle obszerne i szczegdtowe, liczgce nieraz po
kilkadziesigt tomow, czesto podlegajg odrzuceniu ze wzgledu na drobne bfedy wich treSci.
Proponowany przepis art. 87 ust. 2 pkt 3 wszczegdlnosci ma na celu umoZlivienie
poprawiania tego rodzaju biedéw, ktore mogg pojawic sie w trakcie sporzadzania kosztorysu
ofertowego.". Odwotujgcy w konsekwenciji uznat, ze nie ulega watpliwosci, ze intencjg
ustawodawcy bylo stworzenie mechanizmu korygowania niezgodnosci oferty z tre$cig SIWZ
ze szczegblnym uwzglednieniem obszernych kosztoryséw ofertowych w postepowaniach
0 udzielenia zamowienia na roboty budowlane czyli w sytuacji jak w niniejszym
postepowaniu. Na gruncie przepisu i powyzszej wyktadni historycznej uksztattowata sie
praktyka orzecznicza KIO. Przywotat wyrok KIO z 12.04.2010 r., sygn. akt: KIO/UZP 394/10.
Zamawiajgcy na podstawie art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Prawo zaméwien publicznych
ma obowigzek poprawienia wszelkich omytek, powodujgcych niezgodnos¢ oferty z SIWZ,
(innych niz oczywiste omytki pisarskie lub oczywiste omytki rachunkowe), ktérych poprawa
nie spowodowataby istotnych zmian w tresci oferty w sytuacji gdy zamiarem Odwotujgcego
bylo ztozy¢ oferte wolng od takich pomytek. Stownikowe znaczenie stowa omytka wskazuije,
ze jest ona skutkiem niezamierzonego niewtadciwego posunigcia (postepowania) sprawcy
omytki. Odwotujacy podnosit, iz jego zachowanie jak i okoliczno$ci przygotowania i ztozenia
oferty jednoznacznie wskazujg, ze intencjg i zamiarem Odwotujgcego byto ztozenie oferty
z kosztorysem ofertowym wypetionym zgodnie z wolg Zamawiajgcego uzewnetrzniong
w SIWZ. Odwotujgcy zamiescit, w formularzu oferty oSwiadczenie o akceptacji bez
zastrzezen SIWZ. Konsekwentnie akceptacijg objete byly rowniez poz. 178, poz. 184,
poz.396, poz. 580 i poz. 615 kosztorysu ofertowego. $adnych oswiadczen w przedmiocie
zamiaru zfozenia oferty w wyzej opisanych pozycjach o innej tre$ci niz wymagana w SIWZ
Odwolujacy nie sktadat i przeczy tez ewentualnym prébom przypisania jego zachowaniu
takich intencji. Odwotujacy nie uczestniczy jako wykonawca ani tez podwykonawca
w jakiejkolwiek innej ofercie sktadajgc stosowne zobowigzanie.
Nadto Odwotujgcy nie jest zwigzany z jakimkolwiek wykonawca uczestniczgcym
w postepowaniu, dziata samodzielnie na swoéj rachunek. Ztozenie oferty w postepowaniu jest
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efektem prowadzonej dziatalnosci gospodarczej w sposob zgodny z zasadami uczciwe;j
konkurencji i poszanowania interesow Zamawiajgcego. Nie zachodzi wiec okolicznos¢
zmowy z jakimkolwiek wykonawca, ktorej efektem mogtoby by¢ odrzucenie oferty
Odwolujgcego z najnizszg ceng celem udzielenia zamowienia przez Zamawiajgcego na
podstawie drozszej oferty. Oferta zostata przygotowana na zasadach konkurencyjnych i nie
jest wolg Odwotujgcego uchylenie sie o zawarcia na jej podstawie umowy. Przygotowanie
oferty bylo czynno$cig pracochtonna, wymagajgca spetnienia licznych warunkoéw formalnych
i merytorycznych, a przez to kosztowng. Majgc te okolicznosci na uwadze nie sposob
przyjac¢, ze wolg Odwolujgcego byto $wiadome i celowe ztozenie oferty sprzecznej z SIWZ
co musiatoby skutkowac jej odrzuceniem.

Stosownie do oczekiwan Zamawiajgcego poszczegodine pozycje kosztorysu
ofertowego miaty odpowiada¢ tresci czterech udostepnionych wykonawcom przedmiaréw
oznaczonych jako przedmiar zad |, zad ll, zad lll, zad IV(+monitoring). Przedmiary okreslaty
poszczegdlne rodzaje robét i dla kazdej pozycji, wskazywaty w osobnych kolumnach
podstawe wyceny we wiasciwych katalogach naktadow rzeczowych, opis roboty, jednostke
miary, iloS¢ roboét. Przedmiary facznie wskazywaty na kilkaset pozyciji przy czym pomiedzy
przedmiarami jak i w ramach danego przedmiaru wystepowata powtarzalnosc¢ robot o takim
samym numerze pozycji we wiasciwym katalogu naktadéw rzeczowych, takim samym opisie,
a nie rzadko réwniez co do ilosci jednostkowej roboty. Dla takich samych powtarzalnych
robo6t czasami Zamawiajgcy wymagat zastosowaé okreslong Krotnos¢, czasami za$
podawac pozycje bez Krotnosci.

Wskazal, ze ze wzgledu na ilo§¢ pozyciji oraz fakt udostepnienia przedmiarow tylko
w formacie PDF wykonawcy wystepowali do Zamawiajgcego o udostepnienie przedmiarow
w formie edytowalnej (ath) celem utatwienia sporzadzenia kosztorysu ofertowego, przy
zastrzezeniu, ze wigzgce pozostajg tylko przedmiary w formacie PDF. Zamawiajgcy odmowit
publikacji, a tym samym udostepnienia przedmiaréw w edytowalnej formie. Sporzgdzony
przez Odwotujgcego kosztorys ofertowy liczyt okoto siedemset pozycji. Powstawat on
poprzez reczne przenoszenie poszczegoélnych pozyciji przedmiaru do kosztorysu ofertowego.
Omyiki, wykazane przez Zamawiajgcego jako podstawa odrzucenia oferty, a takze pozostate



pomytki ktérym przypisat inny charakter, wynikly ze Zzmudnej procedury przenoszenia
recznego pozycji przedmiardw do kosztorysu ofertowego Odwotujgcego. Przedmiar o takiej
ilosci pozycji nalezy do bardziej ztozonych. Tworzgc kosztorys ofertowy na ksztatt
przedmiaréw osoba sporzgdzajgca kosztorys korzystata z funkciji .kopiuj" dla pozyciji

o powtarzalnym charakterze. Duza liczba pozycji spowodowata w nastepstwie zwykiej
ludzkiej pomytki pozostawienie w niewtasciwych miejscach opciji ,Krotnosc¢"i w konsekwencji
zmiane w cenie i wartosci pozyciji. Podobny mechanizm miat miejsce w przypadku
niedofozenia opciji ,Krotno$c¢" badz pomytek miedzy sagsiednimi pozycjami. Niewatpliwie

udostepnienie przez Zamawiajgcego przedmiaru w formie edytowalnej utatwitoby znacznie
prace przy opracowywaniu kosztorysu ofertowego i zminimalizowatoby ryzyko omytek. Na
takie utatwienie Zamawiajgcy jednak sie nie zdecydowat.

Zauwazyt, iz kazda z pozycji, do ktérej omytkowo wprowadzono ,Krotnosc”,
wystepuje w kosztorysie ofertowym kilkakrotnie w wersiji bez ,Krotnosci” czyli takiej samej jak
omytkowo niewstawiona w poszczegolnych pozycjach (taka sam jest podstawa wyceny),

z podang ceng jednostkowg tej pozycji. Wbrew twierdzeniom Zamawiajgcego cena
jednostkowa jest znana, bo zostata podana przez Odwotujgcego dla analogicznej pozyciji, to
znaczy pozycji obejmujgcy takg samg robote. Tozsamos¢ pozyciji nie moze budzi¢
watpliwosci wobec nie tylko takiego samego opisu roboty, ale réwniez takiego samego kodu
roboty we wiasciwych katalogach naktadéw rzeczowych. Dodatkowo przy pozycjach,

w ktorych wystepuje taka sama ilos¢ robot jak wymagana dla analizowanych omytkowych
pozyciji, poprawienie oferty sprowadza sie jedynie do przyjecia wartosci wprost

z analogicznych pozycji bez potrzeby dokonywania dodatkowych dziatan matematycznych.
Wyjasnit, ze zastosowanie ,Krotnosci” zwieksza cene (kolumna 7) i warto$¢ (kolumna 8)
proporcjonalnie do ceny i wartosci bez ,Krotnosci". Cena i warto$¢ bez ,Krotnosci" bedzie
odpowiadata cenie i wartosci z ,,Krotnoscig" podzielong przez "Krotnosc¢". ,,Krotnos¢" bowiem
zwieksza jednakowo wszystkie sktadniki cenotworcze tj. robocizne, materiat i sprzet. Wynika
to reguly ustawionej w arkuszach kalkulacyjnych. Przy zastosowaniu we wszystkich
pozycjach jednakowych narzutéw daje to mozliwo$¢ jednoznacznego wyznaczenia ceny
jednostkowej.

Ad. poz.178 kosztorysu ofertowego:

Przy korekcie omyiki nalezy skorzysta¢ z danych identycznej pozycji w stosunku do
wymaganej w poz. 178 poz. to jest poz.112 kosztorysu ofertowego (tozsamej co do rodzaju
prac, ilosci i bez ,Krotnosci”). W pozycjach tych zgodne sg kod KNR 2-31 1511-01, opis -
Dod. do tab 1509 za transp. za kazde 0.5 km, iloS¢ 22 i w konsekwencji cena jednostkowa
0,764 oraz wartos¢ prac 16,81. Dla porzadku i sprawdzenia cena 22,932 z kolumny 7 poz.
178 podzielona przez krotno$¢ 30 daje cene 0,764. Pozycja tozsama (identyczna podstawa
wyceny) do poz. 178 kosztorysu ofertowego wystepuje w kosztorysie kilkkanascie razy.

W wiekszosci w opisie tej pozycji figuruje ,krotnos¢ 30" przy réznej ilosci jednostkowej (np.
poz. 82,146,264,295). Omytka w poz. 178 wynika ze standardowej procedury kopiowania
pozyciji, powszechnej przy pracy nad kosztorysami na podstawie przedmiaru, dostarczonego
w formie nieedytowalnej. Skopiowano jedng z pozyciji z ,Krotnoscig" i omytkowo nie
wykasowano stéw z opisu, co miato konsekwencje w obliczeniach. Poprawienie ceny

w poz. 178 oznacza zmniejszenie ceny pomiedzy oferta przed poprawg i po poprawie

0 487,69 zt.

Ad. poz. 184 kosztorysu ofertowego:

Pozycja tozsama (identyczna podstawa wyceny) do poz. 184 wystepuje
w kosztorysie ofertowym kilkanascie razy. W opisie tej pozycji w katalogu KSNR 1 0104-03
widniejg stowa ,,Roboty pomiarowe przy robotach ziemnych - trasa drég w terenie
réwninnym". Zamawiajgcy m. in. w poz. 184 stowo ,drég” zastgpit w przedmiarze
dotgczonym do materiatow przetargowych stowem ,rurociggéw” co jest odstepstwem od
standardowego nazewnictwa. Zmiane te nalezato wprowadzi¢ recznie. Przy jej
wprowadzaniu doszto do omytkowego wpisania ,Krotnosci". Przy korekcie omytki nalezy
skorzystac z ceny jednostkowej podanej poz. 1 (lub np. 84, 117, 151, 301) kosztorysu
ofertowego (tozsamej co do rodzaju prac i bez ,Krotnosci). Cena jednostkowa prac



wynosi zatem 824,06 a przy prawidtowo oznaczonej przez Odwotujgcego iloci prac 4,66
warto$¢ prac wynosi 3840,12. Poprawienie ceny w pozyciji 184 oznacza zmniejszenie ceny
pomiedzy ofertg przed poprawg i po poprawie o 72 962,25 zt.

Ad. poz. 369 kosztorysu ofertowego:

Przy poz. 369 omytkowo skopiowano ,Krotno$¢" znajdujacg sie w pozyciji powyzej
(nr 368). Poprawiajac omytke nalezy skorzysta¢ z jednostkowej ceny poz. 69 (lub 251)
kosztorysu ofertowego (tozsamych co do rodzaju prac i bez ,Krotnosci’) to jest 4,995 a przy
prawidtowo oznaczonej przez Odwolujgcego ilosci prac 1196,40 warto$¢ prac wynosi
5976,02. Poprawienie ceny w poz. 369 oznacza zmniejszenie ceny pomiedzy ofertg przed
poprawg i po poprawie o 11 949,64 zt.

Ad. poz. 580 i 615 kosztorysu ofertowego:

Poz. 580 i 615 sa takie same, a inne, tozsame do nich (identyczna podstawa wyceny)
wystepujg w kosztorysie ofertowym kilkanascie razy. Kilka razy (np. poz. 3, poz.186,
poz.303) stosowane sg bez ,Krotnosci". Dotyczy to przypadkéw pozycji znajdujgcych sie
w podrozdziale ,,Roboty ziemne" rozdziatu ,Sie¢ kanalizacji sanitarnej”. Kilkanascie za$ razy
w pozycjach tych (np. 106,140,172,405,437) uzyto ,Krotnosci", a byly to pozycije znajdujgce
sie w podrozdziatach ,,Roboty drogowe" rozdziatéw ,Pompownie”. Poz. 580 i 615
umieszczone byly w podrozdziatach ,,Roboty drogowe” rozdziatu ,Pompownie"” co
zasugerowato, ze pozycje te jako analogiczne bedg wiasciwe do powielenia celem dalszego
korygowania do wymagan przedmiaréw. Skopiowano wiec pozycje z analogicznych
podrozdziatow, omytkowo nie zmieniajgc ,krotnosci". Przy korekcie omytki nalezy skorzystac
z ceny jednostkowej poz. 3 (lub np. 186,303) kosztorysu ofertowego (tozsamych co do
rodzaju prac i bez ,Krotnosci”) to jest 0,117. Przy prawidlowo oznaczonej przez
Odwotujgcego ilosci prac w obu pozycjach 25,00 warto$¢ prac wynosi 2,93. Poprawienie
ceny w poz. 580 i 615 oznacza zmniejszenie ceny pomiedzy ofertg przed poprawg i po
poprawie w kazdej z tych pozycji o 11,5 zt.

Jak wynika z powyzszego na postawie danych zawartych w samej tresci oferty
Zamawiajgcy moze i powinien samodzielnie stwierdzone omytki poprawi¢. Powinnos¢ ta ma
charakter obligu, od ktérego Zamawiajgcy nie moze sie uchyli¢. Zamawiajgcy
w uzasadnieniu odrzucenia oferty omytki oznaczone pkt 6-11 zakwalifikowat do innych
omytek polegajacych na niezgodnosci oferty z SIWZ, niepowodujgcych istotnych zmian
treci oferty. Stusznie zatem Zamawiajgcy uznat, ze powinien je poprawi¢. Odstgpienie od
poprawienia omytek przed odrzuceniem oferty jest bledem Zamawiajgcego, niemniej jednak
w tym miejscu istotny jest wynik poprawienia wszystkich pomytek w ofercie Odwotujgcego,
wyeliminowanie niezgodnosci oferty z trescig SIWZ i odpowiednie skorygowanie ceny oferty
Odwotujgcego. Wedtug analogicznych regut jak w przypadku wyzej przeprowadzonej
poprawy omytek, ktére wg Zamawiajgcego stanowity podstawe odrzucenia oferty dokonac
nalezy poprawy omylek stwierdzonych w poz. 80, poz. 196, poz. 586, poz. 588, poz. 697,
poz. 542, poz. 543.

Tozsame pozycje do poz. 80 z tym, Zze z ceng ustalong dla wymaganej ,Krotnosci 30"
znajdujg sie w poz. 262, poz. 380, poz. 554.Cena jednostkowa dla takich robét z ,Krotnoscig
30" wynosi 5,292, a warto$¢ prac dla wymaganego zakresu 211,15. Poprawienie ceny w tej
pozycji oznacza wzrost ceny pomiedzy ofertg przed poprawg i po poprawie o 204,13 zi.
Tozsame pozycje do poz.196 z tym, ze z ceng ustalong dla wymaganej ,Krotno$ci 20"
znajdujg sie w poz. 13, poz. 313, poz. 493.Cena jednostkowa dla takich robét z ,Krotno$cig
20" wynosi 13,318 a wartos¢ prac dla wymaganego zakresu 16844,61. Poprawienie ceny
w tej pozycji oznacza wzrost ceny pomiedzy ofertg przed poprawa i po poprawie o 16002,25
zt. Pozycje do poz. 586 i poz. 588 sg takie same i omytki majg ten sam zakres. Tozsame do
tych pozyciji z tym, ze z ceng ustalong dla wymaganej ,,Krotnosci 30" znajdujg sie w poz. 82,
poz.146, poz. 264, poz. 295. Cena jednostkowa dla takich robét z ,Krotnoscig 30" wynosi
22,932 a wartos¢ prac dla wymaganego zakresu 504,50. Poprawienie cen w tych pozycjach
oznacza wzrost ceny pomiedzy ofertg przed poprawg i po poprawie w kazdej pozycji
0 487,69 zt. Poz. 697 zostata skopiowana z poz. 693 i omytkowo nie zostata skorygowana
do wymagan przedmiaru. Cena jednostkowa dla tych rob6t wynosi 120,345 a po
wprowadzeniu wiasciwej ilosci, wartos¢ prac dla wymaganego zakresu 1203,45.
Poprawienie ceny w tej pozycji oznacza wzrost ceny pomiedzy ofertg przed poprawg i po
poprawie o 1083,10 zt. Poz. 542 i 543 zostaty omytkowo zamienione miejscami miedzy sobg



w kosztorysie ofertowym. Poprawienie ceny w poz. 542 oznacza zmniejszenie ceny

pomiedzy ofertg przed poprawg i po poprawie o 225,68 zt. Poprawienie ceny w poz. 543

oznacza zmniejszenie ceny pomiedzy ofertg przed poprawg i po poprawie o 167,58 zt.

W nastepstwie poprawy omytek na podstawie ktérych Zamawiajgcy podjat decyzje

o odrzuceniu oferty cena zaoferowane przez Odwolujgcego powinna zostaé obnizona

0 85.422,58 zt netto. W nastepstwie poprawienia omytek ktére Zamawiajgcy uznat za omyiki
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polegajace na niezgodnosci oferty z SIWZ, niepowodujgcych istotnych zmian treSci oferty
(omytki o ktorych mowa w art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp) zaoferowane przez Odwotujgcego
powinna zosta¢ zwiekszona o 17.871,60 zt netto. Efektem wiec poprawienia wszystkich
omytek bedzie zmniejszenie ceny oferty Odwotujgcego o 67.550,98 zt netto. Cena catkowita
oferty Odwotlujgcego po skorygowaniu o konsekwencje poprawy omytek wyniesie
6.880.866,87 zt netto (8.394.657,58 zt brutto). Wobec ceny oferty przed poprawg omytek to
jest 6.948.417,85 zt netto (8.477.069,78 zt brutto) réznica stanowi ok. 0,97 %. Takg wielkosé
zmiany ceny catkowitej oferty Odwotujgcego w przy skali i stopniu skomplikowania robét
budowlanych objetych przedmiotem zaméwienia nie sposob uzna¢ za istotng. llos¢ omytek
podlegajacych poprawie réwniez nie jest znaczgca. Zwazyé bowiem nalezy, ze kosztorys
ofertowy Odwolujgcego posiada okoto siedemset pozycji kosztowych a kazda z nich zawiera
trzy dane podlegajace weryfikacji. Omytki dotyczyly gtéwnie rob6t majgcych drugorzedne
znaczenie dla osiggniecia celu zaméwienia jakim jest budowa kanalizacji sanitarnej. Nie
sposbb nie wspomnieé, ze ryzyko pomyiek istotnie wzrosto w skutek odmowy
Zamawiajgcego udostepnienia wykonawcom edytowanych wersji przedmiaréw celem
wykorzystania dla potrzeb sporzgdzania kosztoryséw ofertowych. Cho¢ nie ma normy
prawnej nakazujgcej Zamawiajgcemu przekazywanie takich materiatéw z pewnoscig
zachowanie takie nie stuzy realizacji celébw postepowania jakim jest wybor najkorzystniejszej
oferty w spos6b zapewniajgcy zachowanie uczciwej konkurencji.

Oswiadczenie Zamawiajgcego w przedmiocie uzasadnienia odrzucenia oferty
Odwotujgcego jest nielogiczne i wewnetrznie sprzeczne. W zakresie niezgodnosci z SIWZ
ktére Zamawiajacy uznaje za podstawe odrzucenia oferty stwierdza sig, ze niemozno$¢
dokonania poprawy wynika z nieznajomosci ceny jednostkowej danej pozyciji. Jednoczes$nie
w zakresie pozostatych pomytek Zamawiajacy stwierdza, ze zostaty zakwalifikowane do
innych pomytek nadajacych sie do poprawienia w trybie art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp, czyli
konsekwentnie zna prawidtowg cene niezgodnie z SIWZ oszacowanych pozyciji i moze je
poprawi¢. Jak zostato to szczegdtowo juz powotane w odwotaniu niezgodno$ci oferty
z SIWZ, ktére Zamawiajgcy oferte odrzucit polegaty w kazdym przypadku na zastosowaniu
LKrotnosci" do okreslonej pozycji. W zakresie innych omytek zakwalifikowanych do
poprawienia polegata na niezastosowaniu ,Krotno$ci". Abstrahujgc juz od wystarczajgcych
ilosci takich samych pozycji kosztorysu ofertowego w ktérych mozna znalez¢ nieznane
rzekomo ceny jednostkowe danych pozycji, zdumiewa argument uzasadniania, ktory
logicznie sprowadza sie do konstatacji, ze nie znana jest cena jednostkowa pozyciji, gdzie
nalezy podzieli¢ podang cene jednostkowg przez krotno$¢ aby ustali¢ cene jednostkowg
pozyciji bez krotnosci, natomiast znana jest cena jednostkowa tych pozyciji, gdzie nalezy
pomnozy¢ podang cene jednostkowg bez krotnosci przez krotnosc¢ i aby pozna¢ cena
jednostkowa pozycji z krotnoscig. Wydaje sie, ze sama réznica w rodzaju dziatan

matematycznych nie powinna stanowi¢ przeszkody w poprawieniu omytki. Chybiony jest
roéwniez argument Zamawiajgcego jakoby Odwotujgcy trescig oferty naruszyt pkt 12.1 SIWZ
o tresci ,Wykonawca nie moze dokona¢ zadnych zmian w zakresie ilosci jednostek
podawanych w przedmiarach robét bez zachowania trybu przewidzianego w art. 38 ustawy
PZP". Jak juz podniesiono, Odwotujgcy zadnym o$wiadczeniem lub zachowaniem nie
wskazat na wole wykonania zadania w sposéb odmienny od wymagan SIWZ, zas
niezgodnosci oferty z SIWZ sg nieumysinymi omytkami, sprzecznymi z wolg i zamiarem
Odwolujgcego. Jezeli jednak Zamawiajacy wprowadzat przedmiotowy zapis SIWZ
rozumiejgc jego tresc¢ jako zakaz zlozenia oferty z jakgkolwiek niezgodno$cig w zakresie
ilosci jednostek podawanych w przedmiarach robét pod rygorem odrzucenia oferty, to ten
zapis SIWZ w zakresie niezgodnosci z przepisem art. 87 ust. 2 Pzp jest niewazny i nie moze
Z niego wywodzi¢ skutkébw prawnych niekorzystnych dla wykonawcow.



Reasumujgc zdaniem Odwolujgcego niezgodno$ci oferty z SIWZ stwierdzone
w ofercie Odwotujacego stanowig podstawe do ich poprawy jako omytki polegajace na
niezgodnosci oferty ze specyfikacjg istotnych warunkéw zamowienia, niepowodujgce
istotnych zmian w tresci oferty w rozumieniu przepisu art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp. Z tych jak
i licznych innych orzeczen wynika, ze fakt, iz omytka dotyczy ceny - czyli istotnego elementu
oferty - nie powoduje, ze ma ona charakter istotny w stosunku do catej oferty. W celu oceny
kwestii, czy dana omytka ma charakter istotny -nalezy zwazy¢ przede wszystkim, jakie
konsekwencje bedzie mialo poprawienie danej oferty. Podstawami oceny "istotnosci” omyiki
co do tresci oferty jest wielko§¢ zmiany ceny catkowitej oferty a takze ilos¢ pozycji, ktdre
bedg musiaty ulec zmianie (wyrok z dnia 26.11.2008 r. KIO sygn. akt: KIO/UZP 1277/08).
O istotnej zmianie oferty w nastepstwie korekty ceny wskutek poprawy pomytek mozna
moéwi¢, gdy nastepstwem zmiany jest wzrost o kilkadziesigt procent np. ok. 20% (wyrok KIO
z dnia 23.01.2009 r., sygn. akt 34/09) nie za$ gdy zmiana wynosi okoto procenta np. 1,3%
(wyrok KIO z dnia 12.02.2009 r., sygn. akt: KIO 134/09). Poprawienie omytki w kilku na
kilkaset pozyciji kosztorysu ofertowego jest mozliwe przy zastosowaniu art. 87 ust. 2 pkt 3
ustawy, o ile czynno$¢ ta nie wptynie w sposob istotny na tres¢ ztozonej oferty (wyrok KIO
z dnia 06.07.2010 r. sygn. akt: KIO/UZP 1255/10). Poréwnujgc cene oferty Odwotujgcego,
ktéra po korekcie w nastepstwie poprawienia pomytek wynositaby 8.394.657,58 zt brutto
z ofertg ktérg Zamawiajacy wybrat jako najkorzystniejszg - 8 514609,31 brutto stwierdzit, ze
odrzucenie oferty stanowi naruszenie Pzp, ktdre bedzie miato istotny wptyw na wynik
postepowania o udzielenie zamowienia wobec wyboru oferty, ktdra nie jest najkorzystniejszg
ofertg na podstawie kryterium oceny ofert. Nadto Odwotujgcy oswiadczyt, iz zgodzi sie na
poprawienie omytek stwierdzonych w jego ofercie w sposdb opisany w odwotaniu,
a w sytuacji uwzglednienia odwotania nie skorzysta z prawa odmowy wyrazenia zgody na
poprawienie omytek w ofercie ztozonej Zamawiajgcemu w ramach postepowania, stosownie

10

do trescig art. 89 ust. 1 pkt 7 Pzp.

Zamawiajgcy w dniu 13.01.2011 r. wezwat faxem w trybie art. 185 ust.1 Pzp
uczestnikow postepowania przetargowego do wziecia udziatu w postepowaniu
odwotawczym.

W dniu 17.01.2011 r. (wptyw do Prezesa KIO w formie elektronicznej opatrzonej
bezpiecznym podpisem elektronicznym weryfikowanym za pomocg waznego
kwalifikowanego certyfikatu) Konsorcjum firm: 1) Zaktad Budowlano-Inzynieryjny Zdzistaw
Flejtuch (Lider), 2) Zaktad Budownictwa i Inzynierii Wodnej WOD-KAN-BUD Stawomir Wéjcik
(Partner) z adresem dla siedziby lidera konsorcjum: ul. Dtuga 324, 32-641 Przeciszéw zwany
dalej: ,Konsorcjum Budowano-Inzynieryjne” albo ,Przystepujgcym”zgtosit przystapienie do
postepowania odwotawczego czesciowo po stronie Zamawiajgcego wnoszgc o oddalenie
odwotania w catosci. Kopia zgtoszenia zostata przekazana Zamawiajgcemu oraz
Odwolujgcemu faxem takze 17.01.2011 r.

W dniu 21.01.2011 r. (faxem) Konsorcjum Budowlano-Inzynieryjne w nawigzaniu do
zgtoszonego przystgpienia przestato stanowisko w zakresie zarzutow Odwotujgcego. Kopia
zostata przekazana w tym samym dniu Zamawiajgcemu (wptyw bezposredni do Kancelarii
Zamawiajgcego). W jego ocenie, nie ulega watpliwosci, ze tres¢ oferty ztozonej przez
Odwolujgcego nie odpowiada tresci SIWZ. Na powyzsze wskazuje porownanie
zaoferowanego Swiadczenia z potrzebami przez Wykonawce (Odwotujgcego)
Zamawiajgcego okreslonymi w SIWZ (w przedmiarach robot). Poréwnanie to prowadzi do
whniosku, ze Wykonawca zaoferowat zakres i ilosci robot niezgodne z wymaganiami
Zamawiajgcego. Przykladowo:

1) w poz. 80 - Wykonawca przyjat krotno$¢ 30, podczas gdy w przedmiarze przekazanym
przez Zamawiajgcego brak tej krotnosci;

2) w poz. 178 - Wykonawca przyjat krotno$¢ 30, podczas gdy w przedmiarze przekazanym
przez Zamawiajgcego brak tej krotnosci;

3) w poz. 184 - Wykonawca przyjat krotno$¢ 20, podczas gdy w przedmiarze przekazanym
przez Zamawiajgcego brak tej krotnosci;

4) w poz. 196 - Wykonawca nic wskazat w ofercie wymaganej przez Zamawiajgcego
krotno$ci;

5) w poz. 369 - Wykonawca przyjat krotno$¢ 3, podczas gdy w przedmiarze przekazanym
przez Zamawiajgcego brak tej krotnosci;

6) w poz. 542 - Wykonawca przyjat krotno$¢ 3, podczas gdy w przedmiarze przekazanym



przez Zamawiajgcego brak tej krotnosci; ponadto opis pozyciji jest niezgodny z opisem
z przedmiaru, co skutkuje, ze Wykonawca zaoferowat nieprawidtowg ilos¢ prac - catkowicie
niezgodna z przedmiarem, gdyz przewidziat wykonanie jedynie 49.00m 2 mechanicznego
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rozebrania nawierzchni z ttucznia kamiennego, gdy Zamawiajacy oczekiwat prac w iloci
101.8 m2.
7) w poz. 543 - w ofercie brak krotnosci 3, podczas gdy w przedmiarze przekazanym przez
Zamawiajgcego krotnoS¢ byla wymagana; ponadto opis pozyciji jest niezgodny z opisem
z przedmiaru;
8) w poz. 586 1 588 - w ofercie brak krotnosci w tych pozycjach, podczas gdy w przedmiarze
przekazanym przez Zamawiajgcego krotnosci byly wymagane;
9) w poz. 697 - Wykonawca uwzglednit dostawe tylko 1 skrzynki, podczas gdy wymagana
z przedmiaru ilos¢ to 10 szt.

Podniost, ze zgodnie z utrwalonym orzecznictwem, wskazang w przepisie art. 89 ust.
1 pkt 2 Pzp tre$¢ oferty, nalezy rozumie¢ jako tre$¢ zobowigzania wykonawcy do zgodnego
z zadaniami zamawiajgcego wykonania zamowienia. Przy czym na tak rozumiang tres¢
oferty sktada sie nie tylko sam formularz ofertowy (czy Scislej: wyrazone w nim oSwiadczenie
woli wykonawcy), ale réwniez wszystkie dookreslajgce i precyzujgce zobowigzanie
wykonawcy, a sktadane wraz z formularzem ofertowym dokumenty (wyrok KIO z dnia
15.04.2010 r., sygn. akt: KIO/UZP 465/10). Dlatego tez pomimo, ze Odwotujgcy deklaruje, iz
jego zamiarem byto ztozenie oferty zgodnej z wymaganiami SIWZ, co wynika
z oswiadczenia ztozonego w ofercie, to wskazac nalezy, ze oSwiadczenie to jest
niewystarczajgce dla sanowania zaistniatych w ofercie niezgodnoéci. Generalne
o$wiadczenie wykonawcy o zaakceptowaniu postanowien SIWZ i wykonaniu przedmiotu
zamoéwienia zgodnie z wymaganiami SIWZ, nie zastepuje bowiem wymaganych
szczegbtowych opisdw dotyczgcych, np. przedmiotu zamowienia, sposobu realizaciji
zamowienia itp. (wyrok KIO z dnia 15.06.2010 r., sygn. akt: KIO/1045/10). Z kolei w zakresie
mozliwosci poprawiania niezgodno$ci tresci oferty z trescig SIWZ nic sposob nie wskazac,
ze wprowadzona nowelizacjg z dnia 4 wrze$nia 2008 r. mozliwo$¢ poprawy na podstawie
art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp drobnych bteddéw w tresci oferty, w szczegolnosci btedow
pojawiajgcych sie w kosztorysach i lezgcy po stronie Zamawiajgcego obowigzek ich
poprawy nie majg charakteru nieograniczonego. W szczegoélnosci interpretacja ww. przepisu
nie moze prowadzi¢ do sytuacji, w ktérej Zamawiajgcy dokonywaé bedzie poprawy
wystepujgcych w ofercie omylek nie majgc pewnosci co do tresci ztozonej przez Wykonawce
oferty. To po stronie Wykonawcy lezy powinno$¢ takiego przygotowania oferty, aby jej tres¢
byta precyzyjna i oczywista dla Zamawiajacego. W tym kontekscie jak najbardziej
uprawniony jest wymdg Zamawiajgcego, okreslony w pkt 12.1. SIWZ, zgodnie z ktorym:
Wykonawca nie moze dokonywac zadnych zmian w zakresie ilosci jednostek podawanych
w przedmiarach robdt, bez zachowania trybu przewidzianego w art. 38 ustawy Pzp".
Uprawnienie do sformutowania takiego wymogu potwierdza KIO, ktéra w wyroku z dnia
30.03.2010 r., sygn. akt: KIO/UZP 201/10, stwierdzita, ze to: ,Zamawiajgcy ustala
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obowigzujgcg w postepowaniu tre$¢ SIWZ i wykonawcy majg obowigzek sie do niej
stosowac, tak dalece, jak nie narusza ona przepisow prawa, pod rygorem narazenia sie na
negatywne konsekwencje". Co wiecej natozony na Zamawiajgcego obowigzek poprawienia
zauwazonych w ofercie Wykonawcy omytek nie moze oznacza¢ obowigzku poszukiwania
w ofercie Wykonawcy informacji, ktére mogtyby sta¢ sie podstawg do ich poprawienia.

W szczegolnosci Zamawiajgcy nie ma obowigzku badac, czy wystepujgce w roznych
kosztorysach analogiczne pozycje dajg podstawe do poprawienia Innych pozycii
kosztorysowych. Obowigzek poprawiania na podstawie art. 87 ust. 2 pkt 3 innych omytek
polegajgcych na niezgodnosci tresci oferty z trescig SIWZ nie oznacza réwniez mozliwosci
automatycznego przyjmowania przez Zamawiajgcego cen jednostkowych wskazanych

w analogicznych pozycjach kosztorysowych. Takie dziatanie nie miesci sie w normie
przepisu art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp. Przepis ten dopuszczajgc mozliwos¢ poprawy nieistotnych
omytek, wymaga bowiem samodzielnego dziatania zamawiajgcego. Dziatanie to mozliwe
jest natomiast dopiero wéwczas, gdy jest oczywiste, iz w samej ofercie Wykonawcy zawarte



sg nie budzgce watpliwosci informacije potrzebne do ich poprawienia. Powyzsza sytuacja nie
ma miejsca w odniesieniu do oferty Odwotujgcego. Przyktadowo wskazat poz. 178
kosztorysu ofertowego. W zakresie tej pozyciji Odwolujgcy w ofercie wskazat krotnos¢ - 30,
podczas gdy Zamawiajgcy w odpowiadajgcej pozycji przedmiaru tej krotnosci nie wymagat.
Wskazat, ze pomnozenie ceny jednostkowej z poz. 112, tj. 0,764 zt przez krotno$¢ 30, nie
daje, jak w poz. 178, kwoty 22,932 zi, ale kwote 22,92 zt. Oznacza to, ze cena w poz. 178
musi rozni¢ sie od ceny w poz. 112, skoro w wyniku przemnozenia przez krotnos¢ 30 nie
otrzymujemy tej samej wartosci. Powyzszy przyktad zaprzecza twierdzeniom Odwotujacego,
jakoby Zamawiajgcy miat podstawe do samodzielnego ustalenia ceny jednostkowej
przyjmujgc jg z innych analogicznych pozycji kosztorysowych. Zamawiajacy nie dos¢, ze
musiatby odszuka¢ w setkach pozyciji kosztorysowych, te ktére mogtyby sta¢ sie podstawg
poprawienia omytek, to jeszcze kazdorazowo musiatby dokona¢ sprawdzenia, czy przyjeta
w tych pozycjach warto$¢ jednostkowa mogtaby by¢ przyjeta za podstawe poprawienia
omytki w innej pozycji kosztorysowej. Dodatkowo, co niezwykle istotne, niniejsze
postepowanie w przedmiocie budowy kanalizacji sanitarnej Etap lll zostato podzielone przez
Zamawiajgcego na 4 cztery zadania, co dodatkowo nie upowazniato Zamawiajgcego do
poszukiwania innych (ewentualnie zblizonych) pozycji w poszczegdlnych (odrebnych)
kosztorysach ofertowych sktadanych na kazde zadanie. Nie ulega watpliwo$ci, ze norma
przepisu art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp zezwala na poprawianie nieistotnych niezgodnosci tresci
oferty z trescig SIWZ, jednakze nie oznacza to, ze Zamawiajgcy zobowigzany jest dokona¢
catego szeregu dziatan, w wyniku ktdrych udatoby sie te niezgodno$ci poprawié¢. Cel
wprowadzenia nowelizacji - tj. uchronienie prawidtowych ofert przed odrzuceniem z powodu
drobnych omytek - nie moze by¢ rozumiany jako konieczno$¢ ich poprawy za wszelkg cene.
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Zgodnie z wyrokiem KIO z dnia 18.05.2010 r., sygn. akt: KIO/UZP 780/10: ,,Omytki, o ktdrych
mowa wart. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Prawo zamdwien publicznych winny miec taki charakter,
by czynnosci ich poprawy moégt dokonac¢ zamawiajgcy samodzielnie, bez udziatu wykonawcy
wtej czynnosci. Ich poprawa winna mlec¢ charakter czysto techniczny, a nic wynikajgcy

Z nowego o$wiadczenia woli sktadajgcego oferte”. Takim o$wiadczeniem sg zawarte

w odwotaniu wyjasnienia Wykonawcy, ktory wskazuje, ze przy korekcie poz. 178, 184, 369,
580 i 615 nalezy skorzystac¢ z cen jednostkowych okreslonych pozycii, np. w przypadku 178
z ceny jednostkowej w poz. 112. Ponadto wskazat, ze pomimo, iz w kosztorysie ofertowym
znajduja sie analogiczne pozycje, ktdre wedtug oceny Odwotujgcego mogtyby by¢ podstawg
poprawienia omytek w innych pozycjach kosztorysowych, to nie oznacza to, ze sa to pozycje
identyczne. Tozsamosc¢ rodzaju prac i ilosci w poszczegolnych pozycjach kosztorysowych
nie jest jeszcze wystarczajgcg podstawg do przyjecia wystepujgcych w tych pozycjach
wartosci jednostkowych. Istotne jest takze stwierdzenie czy dany rodzaj prac wykonywany
jest rowniez w ramach tego samego zadania, w tym samych warunkach. Automatyczne
kopiowanie wartosci jednostkowych z réznych pozyciji moze by¢ nieuprawnione w sytuacji,
gdy pozycje te dotycza réznych zadan. Inne bowiem mogg by¢ warunki w jakich te zadania
sg wykonywane. Tym samym koszt np. wywozki ziemi czy zdarcia nawierzchni moze réznic
sie w zaleznoéci od zadania (warunkow geologicznych, itp.) pomimo, tej samej iloci i tego
samego rodzaju prac. Przystepujgcy wskazat ponadto, iz umozliwiajgc dokonanie poprawy
innych omytek na podstawie art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp, Ustawodawca wprowadzit zarazem
granice, wskazujac, iz ich poprawienie nie moze powodowac istotnych zmian w tresci oferty.
Do tego rodzaju zmian nie mozna zaliczy¢ poprawienia omytek w ofercie Odwotujacego,
ktére prowadzitoby do zmniejszenia ceny oferty Odwotujgcego az o 67.550,98 zt. Kwota ta
jest wielkoscig znaczacg i dotyczy istotnego zakresu robét, nawet jezeli majg one, jak
wskazuje Odwotujgcy charakter drugorzedny. Nie wydaje sie przy tym, aby decydujgcym
miernikiem w zakresie oceny istotnosci zmian w ofercie byto procentowe wskazanie
wielkosci korekty w stosunku do zaoferowanej catkowitej ceny oferty.

W dniu 21.01.2011 r. (wptyw bezposredni do Prezesa KIO) Zamawiajgcy wobec
whniesienia odwotanie do Prezesa KIO wniosta na pismie, w trybie art. 186 ust. 1 Pzp,
odpowiedz na odwotanie, w ktorej wnosito o oddalenie w cato$ci odwotania. Kopia zostata
przekazana Odwolujgcemu oraz Przystepujacemu. Rozstrzygniecie o kosztach niniejszego
postepowania wedtug norm przepisanych;

Wskazat, ze podstawowym powodem odrzucenia oferty Odwotujgcego przez
Zamawiajgcego bylo naruszenie warunkéw okreslonych SIWZ. Przywotat pkt 12.1 SIWZ
Whbrew temu warunkowi Odwolujgcy: a) w zadaniu |, poz.178 - wprowadzit krotnos¢ ,30";



b) w zadaniu Il, poz.184 - wprowadzit krotno$¢ ,,20"; ¢) w zadaniu lll, poz,369 - wprowadzit
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krotnos¢ ,3"; d) w zadaniu IV, poz.580 - wprowadzit krotno$¢ ,5"; €) w zadaniu IV, poz.615 -
wprowadzit krotnos¢ ,5". Stwierdzit, ze nie moégt poprawi¢ w/w pozycji w oparciu o art. 87 ust
2 pkt 3 Pzp. Zgodnie z wyjasnieniami Odwotujgcego nalezatoby poprawi¢ ceny jednostkowe
danej pozycji, czego Zamawiajgcemu nie wolno czyni¢. Ceny jednostkowe sg ustalane przez
Wykonawce i Zamawiajacy nie ma prawa w nie ingerowac. Zamawiajgcy nie miat wiedzy jak
dokona¢ poprawienia tych pozycji, mogt jedynie domniemywac. W ocenie Zamawiajgcego
krotnos¢ jest elementem przedmiaru, a ewentualne zawarcie krotnoSci w cenie jednostkowej
prowadzitoby do nieporéwnywalnosci ofert ztozonych w postepowaniu oraz skutkowatoby
oceng ofert zlozonych przez wykonawcow wedtug réznych zasad. W spornych pozycjach
cena jednostkowa zawiera krotno$¢. Jezeli w/w pozycje Zamawiajgcy poprawitby zgodnie

z art. 87 ust 2 pkt 3 w istocie dopuscitby sie do ustalenia wysokosci ceny jednostkowej po
otwarciu ofert, co naruszytoby zasade réwnego traktowania wykonawcéw. Zgodnie z pkt 12.1
SIWZ Zamawiajgcy przedstawit, ze cene oferty nalezy wyliczy¢ poprzez pomnozenie cen
jednostkowych kazdej pozycji zestawienia prac (dokumentacja projektowa) objetych
zamowieniem przez ilos¢ jednostek. Cena jednostkowa nie moze zawieraC w sobie
krotnosci, gdyz jest to sprzeczne z definicjg ceny jednostkowej zawartej w ustawie z dnia 5
lipca 2001 roku ocenach (Dz. U. z 2001 r. Nr 97, poz. 1050).

Odwotujgcy wielokrotnie wywodzi, ze pozycje kosztorysu ofertowego przy ktérych
omytkowo zastosowat krotnos$¢ ,wystepujg w kosztorysie ofertowym kilkanascie razy."
Zamawiajacy informuje, ze do dokumentaciji dotgczono przedmiary robét czterech zadan
oraz monitoringu. Nadmienit, ze kazde zadanie stanowi odrebng specyfike, dlatego zostato
podzielone. Btedne jest twierdzenie Odwotujgcego, ze kazde zadanie mozna do siebie
poréwnac, W zwigzku z powyzszym nie mozna mowic o pozycjach tozsamych jak podnosi
Odwotujgcy i poréwnywaniu pozycji z jednego zadania do pozyciji z drugiego zadania.
Wbrew wywodom Odwotujgcego Zamawiajacy cen jednostkowych nie mogt ustala¢ na
podstawie pozycji zawartych w kosztorysie ofertowym, a dotyczgcych innych zadan, gdyz
takie dziatanie (poprawienie tych omytek) spowodowatby istotne zmiany w ofercie. Ponadto
stanowityby znaczng w nig ingerencje. Tytutem przyktadu przywotat wywéd Odwotujgcego
dotyczgcy sposobu poprawy poz. 184 kosztorysu ofertowego. W zwigzku z powyzszym
podnidst, ze zmniejszenie ceny pomiedzy ofertg przed poprawg i po poprawie o 72.962,25 zt
nie stanowitoby poprawy oferty, ale znaczng w nig ingerencje. Zgodnie z art. 87 ust. 2 pkt 3
Pzp omytki moga i powinny by¢ korygowane. Jedynym ograniczeniem tej korekty jest to, aby
poprawa w ofercie nie spowodowata istotnych zmian w jej treSci. Zdaniem Zamawiajgcego
korekta we wskazanym zakresie przez Odwotujgcego spowodowataby istotne zmiany
w tresci oferty. Ponadto wbrew wywodom Odwolujgcego poz. 1, 84, 117, 151, 301
kosztorysu ofertowego nie sg tozsame z poz. 184. Roboty pomiarowe przy robotach
ziemnych - trasa drég w terenie rowninnym majg okreslong specyfike. Z tego wzgledu
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Zamawiajagcy m. in. w poz. 184 stowo ,drég" zastgpit w przedmiarze dotgczonym do
materiatow przetargowych stowem ,rurociggéw”. Wbrew wywodom Odwotujgcego nie
stanowi to jedynie odstepstwa od standardowego nazewnictwa. Nalezy podnie$¢, ze artykut
87 ust. 2 pkt 3 Pzp wprowadzony w celu unikniecia przypadkéw odrzucania ofert z powodu
btahych pomytek, dopuszcza poprawienie niedopatrzen, bledéw niezamierzonych,
opuszczen, drobnych réznic itp., lecz wszystkie te zmiany muszg miesci¢ sie w pojeciu
Lomytki".

Zwazyt, ze wprowadzenie krotnosci, tam gdzie nie byta ona przewidziana nie miesci
sie w granicach omyiki, lecz stanowi istotng zmiane w zakresie ilosci jednostek podawanych.
JKrotnosSci” ujete w poz. 178, 369, 580 oraz 615 powodujg btad nie tylko w ilosci obmiaru, ale
réwniez rzeczowy. Wartos¢ jest wyliczana z iloczynu wartosci jednostkowych przez ilos¢
jednostek. Warto$¢ stanowi suma warto$ci poszczegoélnych pozyciji wchodzgcych w skiad
danego elementu. Wprowadzajgc krotnos¢ Odwotujacy zmienit naklady poszczegolnych
pozycji, np. wprowadzenie w pozycji 178 ,krotnosci=30" oznacza, ze Odwolujgcy przyjat
transport powyzej 0,5 km na odlegtos¢ 15 km (30 x 0,5). Cena jednostkowa transportu na
odlegtos¢ 15 km wcale nie musi stanowi¢ 30-krotno$ci ceny za 0,5 km. Przy wiekszej ilosci



kilometréw Wykonawca moze kalkulowac ceng 1 km na nizszym poziomie. Zamawiajgcy nie
kwestionuje zaprezentowanej wyktadni art. art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp. Przywotfany przepis
zostat wprowadzony, aby usprawni¢ procedury udzielania zamowienia publicznego oraz
zmniejszy¢ liczbe odrzucanych ofert. Jednak podstawowym warunkiem zastosowania tej
regulacji jest ustalenie, czy stwierdzona niezgodnos$¢ tresci oferty z treScig SIWZ ma
charakter omyitki. Dopiero po tym stwierdzeniu mozna przystgpi¢ do ustalenia, czy istnieje
mozliwo$¢ poprawienie tej omytki. Powyzsze jest mozliwe, je$li nie spowoduje to istotnych
zmian w ofercie.

W kwestii zaistnienia omytek Odwotujgcy wywodzi, ze sporzgdzony przez niego
kosztorys ofertowy liczyt okoto siedemset pozycji. Opisujgc proces jego powstania
Odwolujgcy podaje, ze recznie przenoszono poszczegolne pozycje przedmiaru do
kosztorysu ofertowego. Zamawiajgcy nadmienit, ze nie wykonawcy, tylko jeden wykonawca
zwrdcit sie w dniu 27.09.2010 r. z zapytaniem o mozliwos¢ zamieszczenia edytowalnej wersiji
przedmiaréw, nie byto to pytanie od Odwoltujgcego. Zamawiajgcy nie posiada przedmiarow
robét w wersji edytowalnej, bylismy tylko w posiadaniu przedmiaréw rob6t w wersji PDF
i takie zostaty zamieszczone na stronie internetowej Zamawiajgcego. Odwolujacy caly czas
podnosi kwestie, ze w skutek odmowy Zamawiajgcego udostepnienia wykonawcom
edytowalnej wersji przedmiaréw wzrosto ryzyko pomytek. Zamawiajgcy nadmienia, ze na 9
kosztorysow ofertowych, tylko w kosztorysie ofertowym Odwotujgcego wystapity tak liczne
btedy. Ponadto Zamawiajgcy nie wymagat sporzadzenia kosztorysu ofertowego
szczegbtowego a kosztorysu ofertowego uproszczonego. Zamawiajgcy podniést, ze
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w postepowaniu zostata zachowana zasada uczciwej konkurencji, wszyscy wykonawcy
opracowywali kosztorys ofertowy na podstawie przedmiaréw rob6t zamieszczonych na
stronie internetowej Zamawiajgcego w wersji PDF. W tej kwestii nalezy tez podnies¢, ze
udostepnienie przedmiarow tylko w formacie PDF byto i jest zgodne z prawem

i procedurami.

Zamawiajgcy podniost takze, ze pojecie istotnosci zmiany w tresci oferty nie jest
pojeciem jednoznacznym. W zwigzku z tym decyzja w przedmiocie mozliwo$ci zastosowania
art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp winna by¢ podejmowana kazdorazowo z uwzglednieniem catoksztattu
indywidualnych okoliczno$ci sprawy. Zarébwno, w zakresie nastepstw i konsekwencji zmian
dla tresci oferty, jak i z uwzglednieniem samego rodzaju, charakteru poprawianych
niezgodnosci, a takze sposobu ich przeprowadzenia. Sposdb poprawy kosztorysu
ofertowego zaproponowany przez Odwotujgcego, prowadzi do istotnych zmian w kosztorysie
ofertowym. Podnidst, ze pozycje kosztorysu ofertowego miaty odpowiadac tresci czterech
udostepnionych wszystkim wykonawcom przedmiardw oznaczonych jako przedmiar zad |,
zad II, zad lll, zad IV, monitoring. Kazde z tych zadan ma okre$long specyfike i nie da sie ich
poréwnywac, na przyktad prace pomiarowe prowadzone mogg by¢ w innym terenie, co
wplywac moze na ich wycene. Przede wszystkim za$ kwestia ustalenia ceny (wartosci)
jednostkowej nalezy do Odwotujgcego. Zamawiajgcy nie moze ustalac jej na podstawie
innych pozyciji, znajdujgcych sie w innych zadaniach. Przywotat wyroku KIO z dnia
30.06.2010 r., sygn. akt: KIO/UZP 1127/10. W omawianym przypadku np.: w zadaniu II,
poz.184 - wprowadzona krotnos¢ ,20" spowodowata, ze cena jednostkowa nie byta mozliwa
do ustalenia, a to uniemozliwiato poprawienie oferty. Nie chodzito w tym przypadku o proste
dziatania matematyczne jak wywodzi Odwotujgcy. Powotat wyrok KIO z 19.05.2019 r., sygn.
akt: KIO/UZP 809/10. Dziatanie Zamawiajgcego - ustalanie ceny jednostkowej na podstawie
innych pozyciji, znajdujgcych sie w innych zadaniach - prowadzitoby ponadto do istotnych
zmian w ofercie. Ponadto takie postepowanie naruszatoby dyspozycje art. 7 Pzp.

Poszukiwanie przez Zamawiajgcego w kosztorysie ofertowym pozyciji dla ustalenia
ceny jednostkowej, przy ktorej omytkowo wprowadzono ,Krotno$c¢" w innych dziatach
stanowitoby ewidentne naruszenie zasady réwnego traktowania wykonawcéw. Choéby ze
wzgledu na konieczny zakres zmian w ofercie, ktdre nalezy uznac za istotne. Powotat wyrok
SO w Krakowie z 23.04.2009 r., sygn. akt: XIl Ga 102/09.

Poprawa wskazanych omytek ze wzgledu na sposob ich dokonywania (poszukiwanie
przez Zamawiajgcego w kosztorysie ofertowym pozyciji, przy ktérej omytkowo wprowadzono
"Krotno$¢", w innych dziatach, a na tej podstawie ustalanie cen jednostkowych pozycii)
stanowitaby istotng zmiane w ofercie.

Ponadto, Zamawiajgcy podnosit, Ze o zakresie i ocenie koniecznych zmian nie
decyduje jedynie ich wartos¢. Ustawodawca postuguje sie pojeciem ,istotnych zmian" jako
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granicy dopuszczalnych zmian tresci oferty. O tym, co jest takg przyczyng decyduje odrebnie
badanie w konkretnym przypadku, z uwzglednieniem catoksztattu zwigzanych z tym
okolicznoéci. Zdaniem Zamawiajgcego poprawa wskazanych omytek ze wzgledu na sposob
ich dokonywania stanowitaby istotng zmiane w ofercie, o czym byla mowa wyzej.

Prace pomiarowe ujete w poz. 184 zadanie Il sg podstawowymi czynno$ciami w procesie
inwestycyjnym, a nie jak opisuje Odwotujgcy, ze sg to roboty majgce drugorzedne znaczenie.
Zgodnie z art. 43 ustawy prawo budowlane (Dz. U z 2006 r., Nr 156, poz. 1118 z p6zn. zm.)
obiekty budowlane wymagajace pozwolenia na budowe oraz obiekty, o ktdrych mowa w art.
29 ust 1 pkt 20 w/w ustawy podlegajg geodezyjnemu wytyczeniu w terenie, a po jej
wybudowaniu geodezyjnej inwentaryzacji powykonawczej. Wobec powyzszego
podstawowym obowigzkiem Wykonawcy jest wytyczenie obiektu w terenie przed
rozpoczeciem robét oraz wykonanie inwentaryzacji powykonawczej po zakonczeniu robot.
Powotuje wyrok KIO z dnia 30.06.2010 r., sygn. akt: KIO/UZP 1127/10.

Zdaniem Zamawiajgcego nie zostat naruszony art. 91 Pzp. Kryterium oceny ofert
zgodnie z pkt 13 SIWZ byta cena -100%, to nie zostato zmienione przez Zamawiajacego,
wiec nie ma mowy o jakimkolwiek naruszeniu. W stosunku do oferty Odwolujgcego nie
zastosowano oceny ofert, gdyz jak podniesiono powyzej w ocenia Zamawiajgcego oferty tej
nie mozna byto poprawi¢ zgodnie z art. 87 ust 2 pkt 3.

Zamawiajacy odrzucit oferte Odwolujacego na podstawie art. 89 ust 1 pkt 2 Pzp, gdyz
j€ej tre$¢ nie odpowiada tresci SIWZ. Oferta nie jest zgodna z przedmiarami robot, ktore
stanowity integralng cze$¢ SIWZ. Odwotujacy wprowadzit do kosztorysu krotnosci, to nie sg
omytki o ktérych mowa w art. 87 ust 2 pkt 3.

Zamawiajacy nie naruszyt w zadnej z czynnosci art. 91 i art. 92 Pzp. Zamawiajacy
dokonat wyboru najkorzystniejszej oferty zgodnie z art. 91 Pzp, czyli na podstawie kryterium
oceny okreslonym w SIWZ - 100% cena. Jak juz wspomniano wyzej w ofercie Odwotujgcego
wystgpity bledy, ktére nie mozna bylo poprawi¢ zgodnie z art. 87 ust 2 pkt 3 Pzp, wobec
powyzszego oferta zostat odrzucona, a Zamawiajgcy dokonat wyboru oferty kolejnej zgodnie
z kryterium oceny ofert podanym w SIWZ. Zamawiajgcy nie zgadza sie rowniez ze
stanowiskiem Odwolujgcego méwigcym o naruszenia art. 92 Pzp. Zamawiajgcy powiadomit
w dniu 05.01.2011 r. wszystkich wykonawcow biorgcych udziat w toczgcym sie
postepowaniu przetargowym o wyborze najkorzystniejszej oferty. W zawiadomieniu tym
podat wszystkie informacje wymagane w art. 92 ust 1 pkt 1, 2, 3, 4 Pzp. Umiescit rowniez
zawiadomienie o wyborze najkorzystniejszej oferty na stronie internetowej (art. 92 ust 2
Pzp), oraz tablicy ogtoszen Zamawiajgcego.

Czynnosci podejmowane przez Zamawiajgcego w postepowaniu przetargowym byty
zgodne z art. 7 Pzp. Zamawiajgcy przygotowat i prowadzit postegpowanie o udzielenie
zamowienia w sposéb zapewniajgcy zachowanie uczciwej konkurencji oraz réwne
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traktowanie wykonawcow. Wszyscy Wykonawcy musieli spetiac jednakowe warunki, kazdy
musiat przediozy¢ do oferty takie same oSwiadczenia i dokumenty zgodnie z zapisami SIWZ.

Skiad orzekajacy Krajowej Izby Odwotawczej, po przeprowadzeniu rozprawy
w przedmiotowej sprawie, zapoznaniu sie z materiatem dowodowym wskazanym
ponizej, ogtoszeniem o zaméwieniu, postanowieniami SIWZ, w tym przedmiarami,
wyjasnieniami Zamawiajgcego na pytanie z dnia 27.09.2010 r., ofertg Odwolujacego
oraz Przystepujacego, informacja o wyborze oferty najkorzystniejszej z dnia
05.01.2011 r. i odrzuceniem oferty Odwotujacego, odwotaniemwraz z zatacznikami,
przystapieniem do postepowania odwotawczego, pismem Przystepujacego z dniu
21.01.2011 r., odpowiedzig na odwolania wraz z zatlacznikami, po wystuchaniu
oswiadczen, jak i stanowisk stron oraz Przystepujacego ztozonych ustnie do
protokotu w toku rozprawy, ustalit i zwazyt, co nastepuije.

W pierwszej kolejnosci sktad orzekajacy Izby ustalit, ze nie zostata wypetniona zadna
z przestanek skutkujacych odrzuceniem odwotania w trybie art. 189 ust. 2 Pzp,
a Wykonawca wnoszgcy odwotanie posiada interes w rozumieniu art. 179 ust. 1 Pzp,
uprawniajgcy go do ztozenia odwotania, przy zatozeniu potwierdzenia sie zarzutéow. Zdaniem



Izby, Odwotujacy, ktdrego oferta zostata odrzucona i nie podlegata klasyfikacji w ramach
kryterium oceny ofert, tj. ceny (100%), w przypadku potwierdzenia sie podnoszonych
zarzutéw (biorgc pod uwage jej najkorzystniejszy cenowo charakter), majg szanse na
uzyskanie przedmiotowego zaméwienia

Sktad orzekajacy lzby, dziatajgc zgodnie z art. 190 ust. 7 Pzp, dopuscit w niniejszej
sprawie dowody z dokumentacji postepowania o zaméwienie publiczne nadestanej przez
Zamawiajgcego do akt sprawy w kopii potwierdzonej za zgodnos¢ z oryginatem, w tym
w szczegolnosci ogtoszenia o zamoéwieniu, postanowien SIWZ, w tym przedmiaréw,
wyjasnien Zamawiajgcego na pytanie z dnia 27.09.2010 r., oferty Odwotujgcego oraz
Przystepujacego, informacji o wyborze oferty najkorzystniejszej z dnia 05.01.2011 r.

i odrzuceniu oferty Odwotujgcego, odwotania wraz z zatgcznikami, przystgpienia do
postepowania odwotawczego, pisma Przystepujacego z dniu 21.01.2011 r., odpowiedzi na
odwotania wraz z zatgcznikami (wyciggu z kosztorysu ofertowego i przedmiaru wraz

z zalgczonymi spornymi pozycjami kosztorysu ofertowego oraz przedmiaru).

Izba nie dopuscita dowodu z przestuchanie w charakterze strony pani Alicji Jaskota
wspolnika Odwotujgcego umocowanego do jego reprezentacii, autora kosztorysu ofertowego
Odwotujgcego na okolicznos¢ sposobu sporzgdzania kosztorysu ofertowego, przyczyn
i konsekwencji wprowadzenia niezgodnych z SIWZ pozycji w kosztorysie ofertowym
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Odwolujgcego uznajgc na mocy art. 190 ust. 6 i 7 Pzp, ze fakty bedace ich przedmiotem
zostaty juz stwierdzone innymi dowodami.
Przy rozpoznawaniu przedmiotowej sprawy skiad orzekajacy Izby wzigt pod uwage
takze stanowiska i oSwiadczenia stron oraz Przystepujgcego ztozone ustnie do protokotu.
Odnoszac sie do podniesionego w tresci odwotania zarzutow stwierdzi¢ nalezy, ze
odwotanie zastuguje na uwzglednienie.

Odwolujgcy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie:
1) art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp poprzez nie zastosowanie dyspozyciji tego przepisu w przedmiocie
zaniechania czynnosci dokonania poprawienia w ofercie Odwotujgcego omytek
polegajgcych na niezgodnosci oferty ze SIWZ, niepowodujacych istotnych zmian
w tresci oferty, tj.:
f) poz. 178 kosztorysu ofertowego Odwolujgcego poprzez: (i) pominigcie w kolumnie 3:
,Opis" reguly: ,Krotno§¢=30" i uznanie jej za niedodana, (ii) przyjecie w kolumnie 7: ,Cena zt"
wartosci 0.764 w miejsce 22.932, (iii) przyjecie w kolumnie 8: ,Wartos$¢ zt (6x7)" warto$ci
16.81 w miejsce 504.50;
g) poz. 184 kosztorysu ofertowego Odwotujgcego poprzez (i) pominiecie w kolumnie 3:
,Opis" reguly: ,Krotno§¢=20" i uznanie jej za niedodana, (ii) przyjecie w kolumnie 7: ,Cena zt"
wartosci 824.060 w miejsce 16481.196, (iii) przyjecie w kolumnie 8: ,Wartosc¢ zt (6x7)"
warto$ci 3840.120 w miejsce 76802.37;
h) poz. 369 kosztorysu ofertowego Odwotujgcego poprzez (i) pominiecie w kolumnie 3:
,Opis" reguly: ,Krotno§¢=3"i uznanie jej za niedodana, (ii) przyjecie w kolumnie 7: ,Cena z"
wartosci 4.995 w miejsce 14.983, (iii) przyjecie w kolumnie 8: ,Wartos¢ zf (6x7)" wartosci
5976.02 w miejsce 17925,66;
i) poz. 580 kosztorysu ofertowego Odwotujgcego poprzez (i) pominiecie w kolumnie 3:
,Opis" reguly: ,Krotno$¢=>5"i uznanie jej za niedodana, (ii) przyjecie w kolumnie 7: ,Cena zt"
wartosci 0,117 w miejsce 0.577, (iii) przyjecie w kolumnie 8: ,Wartos¢ zt (6x7)" wartosci 2,93
w miejsce 14,43;
j) poz. 615 kosztorysu ofertowego Odwotujacego poprzez (i) pominiecie w kolumnie 3:
,Opis" reguly: ,Krotno$¢=30" i uznanie jej za niedodana, (ii) przyjecie w kolumnie 7: ,Cena zt"
wartoéci 0,117 w miejsce 0.577, (iii) przyjecie w kolumnie 8: ,Warto$¢ zt (6x7)" warto$ci 2,93
w miegjsce 14,43; a takze: innych omytek zakwalifikowanych przez Zamawiajgcego do:
Lnnych omyfek polegajgcych na niezgodno$ci oferty ze specyfikacjg istotnych warunkdw
zamodwienia, niepowodujgcych istotnych zmian wtreSci oferty" stosownie do tresci
uzasadnienia odrzucenia oferty Odwotujacego.
2) art. 91 Pzp poprzez niezastosowania tego przepisu w stosunku do oferty Odwotujacego
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i przyjecie, ze oferta Odwotujgcego nie podlega ocenie (punktaciji) ofert; w przedmiocie
zaniechania czynnosci dokonania oceny oferty Odwotujgcego na podstawie kryteribw oceny
ofert okreslonych w SIWZ z zastosowaniem dyspozyciji art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp;

3) art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp poprzez jego zastosowanie wobec oferty Odwotujgcego i przyjecie,
ze oferta Odwotujgcego podlega odrzuceniu z postepowania jako nie odpowiadajgca tresci
SIWZ, pomimo istnienia przestanek zastosowania art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp; w przedmiocie
czynnosci odrzucenia oferty Odwotujgcego;

4) art. 91 i art. 92 Pzp poprzez dokonanie w wyniku postepowania wyboru oferty nie bedace;j
najkorzystniejszg na podstawie ustalonych przez Zamawiajgcego kryterium oceny ofert oraz
obowigzujacych Zamawiajgcego norm Pzp, w szczegdlnosci art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp

w przedmiocie czynno$ci wyboru jako najkorzystniejszej oferty Przystepujacego;

5) art. 7 Pzp - w przedmiocie zachowania Odwotujgcego okreslonego powyze;.

Z uwagi na charakter wskazanych powyzej zarzutéw Izba dokona ich rozpatrzenia
tacznie uznajgc, ze uwzglednienie pierwszego z nich bedzie skutkowato uwzglednieniem
pozostatych. Odno$nie pierwszego zarzutu, Izba biorgc pod uwage caty zgromadzony
materiat dowodowy, w tym takze postanowienia SIWZ z przedmiarami oraz oferty
Odwotujgcego oraz Przystepujgcego uznata jego zasadnoS¢. Izba stwierdzita co nastepuije.

Po pierwsze, zgodnie z art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp Zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli jej
tre$¢ nie odpowiada tresci SIWZ, z zastrzezeniem art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp. Natomiast wedtug
art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp Zamawiajgcy poprawia w ofercie inne omyiki polegajgce na
niezgodnosci oferty ze SIWZ, niepowodujgce istotnych zmian w tresci oferty — niezwtocznie
zawiadamiajgc o tym wykonawce, ktérego oferta zostata poprawiona. Zas: ,artykut 87 ust. 2
pkt 3 p.z.p. worowadzony w celu unikniecia licznych niegdy$ przypadkdw odrzucenia ofert
z powodu btahych pomyftek, dopuszcza poprawienie niedopatrzen, bledow niezamierzonych,
opuszczen, drobnych roznic itp. lecz wszystkie te zmiany musza miescic sie w pojeciu
Lomytki”. (wyrok SO w Krakowie z dnia 29.01.2010 r., sygn. akt: XIl Ga 429/09). Wskazuije,
sie takze: ze niniejszy przepis: ,(..) ma na celu umozlivienie poprawiania tego rodzaju
bfeddw; ktére moga sie pojawi¢ wtrakcie sporzgdzania kosztorysu ofertowego” (wyrok KIO
z dnia 10.03.2009 r., sygn. akt: KIO/UZP 232/09). Nadto, lzba zauwaza, iz: ,przepis art. 87
ust. 2 pkt 3 Pzp jest przepisem bezwzglednie obowigzujgcym. Oznacza to, Ze zamawiajgcy
nie moze wytgczy¢ jego stosowania na mocy postanowien specyfikacji istotnych warunkéw
zamOdwienia. Zgodnie z art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp zamawiajgcy nie jest uprawniony do
odrzucenia oferty uznajgc, ze tresc oferty nie odpowiada tresci specyfikacji istotnych
warunkow zamowienia, jeZeli nie zbada tresci oferty pod kgtem mozliwosci dokonania
poprawy w ofercie innych omytek, okreslonych wart. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp”. (wyrok z dnia
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12.03.2010 r., sygn. akt: KIO/UZP 112/10). W tym kontekscie pkt 12.1 SIWZ winien byé
interpretowany przy zatozeniu niedopuszczalnosci wylaczenia przez SIWZ art. 87 ust.2 pkt 3
Pzp.. Zas: ,Dziatania okre$lone wart. 87 ust. 2 ustawy Pzp zamawiajgcy podejmuje z mocy
ustawy, nawet jeZeli wykonawca wprost nie ztozy wniosku wtym zakresie” (wyrok z dnia
20.11.2009 r., sygn. akt: KIO/UZP 1427/09, KIO/UZP 1428/09). Stwierdzi¢ bowiem nalezy,
ze pojawienie sie w ofercie Wykonawcy omyiki, o ktérej mowa w art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp,
powoduje powstanie po stronie Zamawiajgcego nie tylko uprawnienia, ale rowniez

obowigzku jej poprawienia. Powyzszy przepis bowiem wprost stanowi: ,zamawiajgcy
poprawia’, a sformutowanie to ma charakter kategoryczny. W tym kontekscie wtasciwym jest
wskazanie, ze Zamawiajgcy niezasadnie nie zastosowat art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp do poz. 80
(zadanie | — str. 40 oferty; poz. 80 przedmiaréw — str. 9 dla tego zadania), poz. 196 (zadanie
Il — str. 55 oferty; poz. 13 przedmiaréw — str. 4 dla tego zadania), poz. 586 (zdanie IV — str.
90 oferty; poz. 106 przedmiaréw — str. 11 dla tego zadania), poz. 588 (zdanie IV — str. 90
oferty; poz. 108 przedmiaréw — str.11 dla tego zadania), poz. 697 (monitoring — str. 102
oferty; poz. 16 przedmiardw — str.1 dla tego zadania), jak i poz. 542 (zadanie IV — str. 87
oferty; poz. 62 przedmiaréw — str. 8 dla tego zadania) oraz poz. 543 (zadanie IV — str. 87
oferty; poz. 63 przedmiaréw — str. 8 dla tego zadania) kosztorysu ofertowego Odwotujgcego,
mimo zidentyfikowania zaistnienie w tych pozycjach ,innych omytek” (informacja o wyborze
oferty najkorzystniejszej i odrzuceniu oferty Odwotujgcego z dnia 05.01.2011 r.), z uwagi na
okoliczno$¢ odrzucenia jego oferty. Izba zauwaza, ze art. 87 ust.2 pkt 3 Pzp nie zawiera



wyjatku w tym zakresie takiego, jak art. 26 ust. 3 Pzp.

Po drugie: ,Pojecie ,istotnosci zmiany tresci oferty’, o ktérym mowa we wskazanym
przepisie nalezy rozpatrywac w kontek$cie m.in. danego stanu faktycznego postepowania,
sytuacji wkonawcow w tym postepowaniu (ranking wykonawcdw), czy tez wwmogow SIWZ
co do tresci oferty i wynikajgcych z nich skutkéw dla oceny ofert.” (por. wyrok KIO z dnia
24.11.2009 r., sygn. akt: KIO/UZP 1425/09, KIO/UZP 1426/09). Podobnie wskazano
w jednym z orzeczen sadu okregowedo, ze: ,kwalifikator ,istotnych zmian’, o ktérych mowa
wart. 87 ust.2 pkt 3 p.z.p., nalezy odnosi¢ do cafosci tresci oferty i konsekwencje tych zmian
naleZy oceniac, biorgc pod uwage przedmiot zamoéwienia i cato$¢ oferty. Ocena, czy
poprawienie innej omyitki przez zamawiajgcego powoduje (lub nie) istotng zmiane w tresci
oferty, musi by¢ dokonywana na tle konkretnego stanu faktycznego. To, co wramach
danego zamdwienia mozZe prowadzi¢ do istotnej zmiany wtresci oferty, nie musi rodzi¢
takiego efektu przy ocenie ofert innego podobnego zaméwienia” (por. wyrok SO w Krakowie
z dnia 23.04.2009 r., sygn. akt: Xll Ga 102/09). Podobnie wskazuje sie w innym orzeczeniu:
J(--) niezgodno$¢ tresci oferty z postanowieniami SIWZ, a takze mozliwo$¢ usuniecia takiej
niezgodno$ci w drodze poprawienia omytek innych niz pisarskie i rachunkowe, powinna by¢
odrebnie badana w kazdym konkretnym przypadku, z uwzglednieniem catoksztaftu
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zwigzanych z nim okolicznosci. Ma to w szczegolno$ci zastosowanie do przepisu art. 87 ust.
2 pkt 3 pzp, ktdry nie okresla enumeratywnego katalogu moZliwych do poprawienia
niezgodnosci i postuguje sie nieostrg kategorig: ,istotnosci” jako granicy dopuszczalnych
zmian tresci oferty. Jest to o tyle istotne, iz poprawienie omytek wtreSci oferty jest
obligatoryjne dla Zamawiajgcego w razie tgcznego spetnienia nastepujacych przestanek: po
pierwsze — ustalenia, Ze stwierdzona niezgodnos$¢ tresci oferty z postanowieniami SIWZ ma
charakter omyftki, po drugie — ustalenia, iz poprawienie tej omytki nie spowoduje wtasnie
istotnych zmian treSci ztozonej oferty” (podobnie wyrok KIO z dnia 23.01.2009 r., sygn. akt
16/09, jak i wyrok KIO z dnia 03.09.2010 r., sygn. akt: KIO 1796/10).

Po trzecie, co do zasady Izba wskazuje, za doktryng, ze: ,(..) do katalogu omytek nie
powodujgcych istotnej zmiany wtresci oferty mozna zaliczy¢: wskazanie niemasciwej
Jjednostki miary, niewielki btgd wilo$ci materiatow, nieprawidfowy wskaznik lub krotnosc,
btednie podany kolor, nieistotna zmiane zakresu czynno$ci lub terminologii czy zmiane
nomenklatury w stosunku do uzytej w SIWZ." (Dariusz Ziembinski, ,Prawo Zamowien
Publicznych”, Infrastruktura Transportu nr 1/2009, str. 36). Jednakze wskazuje si¢ takze
w tym kontekscie, ze: ,W zalezno$ci od okolicznosci danej sprawy ten sam bfad moze by¢
zakwalifikowany jako omytka istotna i skutkujgcg odrzuceniem oferty, za$ winnym przetargu
— jako bfaha i moZliva do poprawienia” (Dariusz Ziembinski, ,Prawo Zamoéwien Publicznych”,
Infrastruktura Transportu nr 1/2009, str. 36).

Po czwarte: ,,Przepis ten daje zamawiajgcemu mozliwo$¢ poprawiania uchybien
w ofertach merytorycznie poprawnych, w celu zapobiezenia ich eliminacji z postepowania
z przyczyn wytgcznie formalnych lub nie majgcych istotnego znaczenia w kontek$cie
oferowanego $wiadczenia. W ocenie Izby, zakres moZliwych do poprawienia omytek
powinien by¢ interpretowany mozlivie najszerzej, pod warunkiem braku skutku w postaci
istotnych zmian wtresci oferty” (por. wyrok KIO z dnia 10.10.2009 r., sygn. akt: KIO/UZP
691/09).

Po pigte, Izba nie neguje, ze: ,Brak wskazania ceny jednostkowej, niezaleznie od jej
wysokosci, nie jest omytkg lecz istotnym brakiem o$wiadczenia, ktérego uzupetnienia
ustawodawca nie dopuscit’ (por. wyrok KIO z dnia 09.09.2009 r., sygn. akt: KIO/UZP
1073/09, jak i wyrok z dnia 18.05.2010 r., sygn. akt: KIO 780/10). Z tym, ze w ocenie Izby
w stanie faktycznym bedacym przedmiotem odwotania mamy do czynienia z odmienng
sytuacjg. Zas spor dotyczy innej kwestii: ,Czy poz. 178 (zadanie | — str. 52 oferty; poz. 178
przedmiarow— str. 16 dla tego zadania) — wprowadzono krotnosc¢ ,30”, poz. 184 (zadanie Il —
str. 55 oferty; poz. 1 przedmiarow— str. 4 dla tego zadania) - wprowadzono krotnos$c , 20",
poz. 369 (zadanie Ill — str. 70 oferty; poz. 69 przedmiaréw— str. 8 dla tego zadania) -
wprowadzono krotnos$c ,3’, poz. 580 (zadanie 1V — str. 90 oferty; poz. 100 przedmiarow—
str. 1 dla tego zadania) - wprowadzono krotnos¢ ,5", jak i poz. 615 (zadanie IV — str. 94
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oferty; poz. 135 przedmiaréw— str. 13 dla tego zadania) - wprowadzono krotnos$c ,,5”



kosztorysu ofertowego Odwotujgcego mozna zakwalifikowac do ,innej omytki” i zastosowac
tryb wynikajgcy z art. 87 ust.2 pkt. 3 Pzp ?”\W ocenie Izby, po analizie catoksztattu
dokumentaciji oraz oSwiadczen stron i Przystepujgcego jest to zasadne, w przedmiotowym
stanie faktycznym. Izba podkresla, ze powyzsze stanowisko nie wynika tylko i wylacznie
z faktu, ze przedstawiciele doktryny, jak byto to powyzej przywotane, dopuszczajg takg
ewentualnos¢. Nie wynika to takze tylko z faktu, ze skoro Zamawiajgcy dopuscit —
przemnozenie ceny jednostkowej przez okre$long krotno$¢ — w odniesieniu do poz. 80
(zadanie 1), poz. 196 (zadanie Il), poz. 586 (zdanie IV), poz. 588 (zdanie IV), poz. 697
(monitoring), jak i poz. 542 oraz poz. 543 (zadanie IV) kosztorysu ofertowego Odwotujacego,
to winien takze dopusci¢ mozliwo$¢ podzielenia poz. 178 (zadanie I), poz. 184 (zadanie Il),
poz. 396 (zadanie lll) - wprowadzono krotno$¢ , 3", poz. 580 (zadanie V) - wprowadzono
krotno$¢ ,5”, jak i poz. 615 (zadanie IV). Izba zgadza sie bowiem co do zasady,
z twierdzeniami dotyczgcymi kwestii nakladéw oraz mozliwo$ci wyceny pozyciji o tym samym
numerze KNR, czy tez opisie odmiennie w zalezno$ci od zadania, ktdrego jest elementem
z uwagi na ich odmienng specyfike. Jednakze, Izba wskazuje, ze analizujac przedmiotowy
problem, takze w kontek$cie tzw. analogicznych pozycji wskazanych przez Odwotujgcego
w odwotaniu, uznata ze argumentacja Odwolujgcego jest wiarygodna. Zas stanowisko
Przystepujgcego w szczegdlnosci, ale takze Zamawiajgcego ma charakter polemiczny.
Odwotujgcy wskazywat, ze istnieje mozliwo$¢ podzielenia wartosci wskazanych
w zakwestionowanych pozycjach, aby uzyska¢ stosowng cene jednostkowg i jest ona de
facto zawarta w kosztorysie ofertowym w spornych pozycjach. Na potwierdzenie powyzszej
argumentacji podnosit réwniez, ze po dokonaniu przedmiotowego dziatania arytmetycznego
otrzyma sie ceny jednostkowe takie same jak, w pozycjach wskazanych jako analogiczne.
Wywodzit z powyzszego takze zamiar ztozenia oferty o takich, a nie innych cenach
jednostkowych w spornych pozycjach. Powyzsze stanowisko jest, w ocenie Izby stuszne.
Dodatkowo, Izba zwraca uwage, ze argumentacije uwiarygodnia nastepujgca okolicznos¢.
Otéz tak Zamawiajacy, jak i Przystepujacy kwestionowali zastosowania pozyciji
analogicznych wskazanych przez Odwolujgcego, mimo ich tozsamego KNR i opisu pozyciji
takiego, jak winien by¢ w spornych pozycjach, czyli bez ,krotnosci”z uwagi na elementy
réznicujace, tj. rozne naktady i zadania, ktérego dotycza (postepowanie nie dopuszczato
sktadania ofert czeSciowych). Izba uznata, ze koniecznym byto skonfrontowanie tych
twierdzen z ofertg Przystepujgcego. W konsekwencji wobec zastosowania przez
Przystepujacego, tych samych cen jednostkowych dla spornych pozyciji oraz analogicznych,
uznajgc ze skoro niniejszy Wykonawca dokonat wyceny wszystkich pozycji kosztorysu
ofertowego na podstawie tych samych czynnikow cenotwérczych dla r6znych zadan, to
Odwolujgcy zasadnie podnosit na rozprawie, ze uczyni tak samo w swojej ofercie.
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W rezultacie nalezy uznac, iz brak jest przeszkod do kwestionowania analogicznego
charakteru pozycji wskazanych przez Odwotujgcego (dla poz. 179/poz. 112 — str.44 oferty;
dla poz. 184/poz.1 — str. 36 oferty lub 84 — str. 42 oferty,117 — str. 46 oferty,151 — str. 50
oferty,301 — str. 66 oferty; dla poz. 369/poz. 69 — str. 40 ofert lub 251 — str. 59 oferty; dla poz.
580 i 615/poz. 3 — str. 36 oferty lub 186 — str. 55 oferty, 303 — str. 66 oferty). Zas cena
jednostkowa otrzymana po podzieleniu wartosci przez ,krotno$¢” bedzie stanowi¢
rzeczywista, realnie zaoferowang cene jednostkowg i nie bedzie stanowi¢ nowego
oswiadczenia woli. Bedzie takze wynikat z nich taki zamiar. Wtasciwym wydaje sie rowniez
wskazanie, ze twierdzenie o niemozliwosci dokonywania zadnych zmian w kosztorysie
ofertowym w kontekscie art. 87 ust.2 pkt 3 Pzp jest stanowiskiem zbyt daleko idgcymi
i niezgodnym z celem, jaki przyswiecat Ustawodawcy przy wprowadzaniu niniejszego
przepisu. Ponadto, w ocenie Izby, taki zamiar, jak wskazany powyzej, wykazat takze
Odwolujgcy w odniesieniu do poz. 184 w kontek$cie poz. 206-210 (str. 56 oferty). Zasadnie
podnosit, ze przeliczenie sumy wielkosci tych pozycji odpowiada wielkosci z poz. 184.
Odnosnie kwestii roznego opisu pozycji pod tym samym KNR, powyzsze podnosit
Przystepujacy na przyktadzie poz. 33-53 kosztorysu ofertowego (str. 37-38 oferty),
w kontekscie charakteru zapisow w spornych pozycjach z ,krotnoscig”, w ocenie Izby nie
mamy tutaj do czynienia z zamierzonym, ale omylkowym zaoferowaniem spornych pozyciji
z krotnoscig’, okolicznosci przedmiotowej sprawy w sposéb bezsporny na to wskazujg. Nie
jest to w zadnym wypadku biad o charakterze rzeczowym.

W ocenie Izby, Zamawiajgcy miat wystarczajgce dane zawarte w kosztorysie
ofertowym do samodzielnego poprawienia ,innych omytek”. Zas z okolicznosci



przedmiotowego postepowania wynika zamiar ztozenia przez Odwotujgcego oferty zgodnej
z wymogami Zamawiajgcego, a takze okoliczno$¢, iz Zamawiajacy posiada wszystkie dane
do dokonania poprawy kosztorysu, w zwigzku z czym nie bedzie zmuszony w sposob istotny
ingerowac w tres¢ oferty. W zadnym wypadku nie bedziemy tutaj mieli do czynienia
z wprowadzaniem do tresci oferty informacji z zewnatrz, a w ofercie zamieszczone sg
informacje, ktére umozliwiajg mu dokonanie poprawy. (podobnie wyrok z dnia 09.08.2010 .,
sygn. akt: KIO/1530/10, KIO/1531/10, KIO 1535/10). Poprawa bedzie miat: ,(..) charakter
czysto techniczny a nie wynikajgcy z nowego oswiadczenia woli sktadajgcego oferte”. (por.
wyrok z dnia 18.05.2010 r., sygn. akt: KIO 780/10). W tym zakresie Izba podtrzymuje takze
zawarte w orzecznictwie tezy, ze: ,Omytki, o ktérych mowa wart. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp winny
miec taki charakter, by czynnosci ich poprawy mogt dokona¢ Zamawiajgcy samodzielnie, bez
udziatu wykonawcy wtej czynnosci. (...) Porozumiewanie sie wtej mierze zamawajgcego
Z wykonawcg stanowifoby niedozwolone negocjacje dotyczace tresci oferty (art. 87 ust. 1
zdanie 2 in initio Pzp). (por. wyrok KIO z dnia 20.01.2009 r., sygn. akt: KIO/UZP 11/09).
Izba takze wskazuje, ze nie bez znaczenia dla okolicznosci sprawy jest
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najkorzystniejszy cenowo charakter oferty Odwotujgcego, tak przed, jak i po ewentualnym
zastosowaniu art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp. W tym zakresie powyzsza okolicznos¢ nie byla
kwestionowana przez Przystepujgcego. Skala ewentualnych poprawionych omytek (biorgc
pod uwage zakres pozyciji wskazanych w odrzuceniu oferty Odwotujgcego i brak
jakichkolwiek zarzutow w odniesieniu do innych pozycji) nie bedzie miata charakter
znaczacej ingerencji w jej tres¢ (biorgc pod uwage jej wartos¢ procentowg do wartosci catej
oferty — w granicach 1 %). Za$ poprawienie ,innych omytek” spowoduje nie podwyzszenie,
ale obnizenie zaoferowanej ceny. Zmiana w ofercie Odwotujgcego zostanie dokonana

z danych juz zawartych w ofercie, z uwzglednieniem konsekwencji dziatan arytmetycznych,
a dokonana zmiana bedzie zmiang, wynikajaca z ,krotnosci” wynikajgcych z SIWZ (ich braku
w spornych pozycjach) z ,krotnosciami” wynikajgcymi z oferty Odwotujgcego. Taka czynnos¢
Zamawiajgcego doprowadzi wiec oferte Odwotujgcego do porownywalnosci z innymi
ofertami ztozonymi w postepowaniu.

Odnosnie kwestii zaokraglenia ceny do dwoch miejsc po przecinku to postanowienia
pkt 12.4 SIWZ, w ocenie Izby, niniejsze postanowienie SIWZ odnosito sig do ceny kohcowe;j,
cho¢ nalezy zauwazy¢, ze kwestia niniejsza nie byta objeta zakresem ani odwotania, jak
i przystgpienia, zostata podniesiona dopiero na etapie rozprawy. Przystepujgcy nie
formutowat tez zarzutéw odnos$nie innych pozyciji kosztorysu ofertowego Odwotujgcego
w ramach odrebnego odwotania, za$ twierdzenia z rozprawy w tym zakresie byly ogolne
i z uwagi na charakter, czyli przystgpienie do odwotania bezprzedmiotowe.

Izba takze wskazuje, iz: ,,Przepis art. 87 ust. 2 pkt 3 zobowigzuje Zamawiajgcego do
niezwtocznego zawiadomienia wykonawcy, ktdrego oferta zostata poprawiona. Przepisy
ustawy nie wskazujg, czy wykonawca ma wtakiej sytuacji podjgc jakiekolwiek dziatania,

w szczegolno$ci, czy ma ztozy¢ odrebne o$wiadczenie w przedmiocie wyraZenia zgodny na
dokonang poprawke. Czynno$¢ poprawienia omytki jest skuteczna, wocenie Izby, z chwilg
zawiadomienia o niej wykonawcy, za$ wykonawca moZze nie zgodzic¢ sie na poprawienie
omyiki wterminie wskazanym wart. 89 ust. 1 pkt 7 ustawy, co powoduje, Ze oferta podlega
odrzuceniu. Natomiast z przepisu nie wynika, by samo przyjecie zawiadomienia bez
o$wiadczenia o wyrazeniu zgody, miato skutkowac odrzuceniem oferty, gdyz jedynie w razie
zfoZenia sprzeciwu oferta jest odrzucana.” (por. wyrok KIO z dnia 07.07.2009 r., sygn. akt:
KIO/UZP 1094/09).

Biorgc powyzsze pod uwage, Izba uznata jak na wstepie.

Wobec uwzglednienia zarzutu naruszenia przez Zamawiajgcego art. 87 ust. 2 pkt 3
Pzp, Izba w konsekwenciji uznata zasadno$¢ zarzutédw naruszenia przez Zamawiajgcego
art. 91, art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp, art. 91 i art. 92 Pzp oraz art. 7 Pzp.
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W tym stanie rzeczy, Izba uwzglednita odwotanie na podstawie art. 192 ust. 1 zdanie
pierwsze i ust. 2 Pzp oraz orzekia jak w sentencji na podstawie art. 192 ust. 3 pkt 1 Pzp.
Jednoczes$nie, w toku powtdrzonej czynnoéci badania i oceny ofert, Zamawiajgcy winien
uwzgledni¢ okolicznosci i wynikajgce z nich konsekwencije wskazane w uzasadnieniu, tzn.



dokona¢ poprawienia ,innych omytek”w trybie art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp zgodnie ze
szczegotowymi zgdaniami Odwotujgcego wskazanymi w tym zakresie w odwotaniu

w odniesieniu do poszczegdélnych wszystkich spornych pozycji kosztorysu ofertowego
(dotyczy tak pozycii, ktérych mozliwos¢ poprawienia uznat Zamawiajgcy pismem z dnia
05.01.2011 r., jak i pozostatych pozycji, ktére byly podstawg odrzucenia jego oferty).

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku na podstawie art. 192 ust.
9 oraz art. 192 ust. 10 Pzp, a takze w oparciuo § 5ust. 2 pkt 1iust. 4 wzw.z § 3 pkt 1lit. a
i 2 lit. a i b rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie
wysoko$ci i sposobu pobierania wpisu od odwofania oraz rodzajéw kosztéw w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. z 2010 r. Nr 41, poz. 238). Izba uznata
whniosek Odwolujgcego o zasgdzenie kosztéw wynagrodzenia petnomocnika uznajac za
uzasadnione koszty w kwocie 3.600,00 zt, tj. maksymalnej kwocie dopuszczonej przez w/w
rozporzadzenie (§ 3 pkt 2 lit. b w/w rozporzadzenia). Ponadto, uznajgc zasadno$¢é wniosku
Odwolujgcego o zasadzenie kosztéw dojazdu na wyznaczong rozprawe w wysokosci 297,60
zt zgodnie z przediozonymi biletami PKP (§ 3 pkt 2 lit. a w/w rozporzadzenia).

Przewodniczacy:
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