Sygn. akt KIO 665/13
WYROK
z dnia 5 kwietnia 2013 r.

Krajowa Izba Odwotawcza — w sktadzie: Przewodniczacy: Piotr Koztowski
Protokolant: Pawet Nowosielski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 2 kwietnia 2013 r. w Warszawie odwotania
whniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 22 marca 2013 r.

przez wykonawce: Przedsigbiorstwo Robét Melioracyjnych i Ochrony Srodowiska
,»EKOMEL” sp. z 0.0. z siedzibg w Chojnicach

w postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego na roboty budowlane pn. Budowa
kanalizacji sanitarnej na terenie aglomeracji Pruszcz we wsi Pruszcz, Zadania 8, 9, 10, 12
i 13 (nr postepowania ZP.271.2.2013)

prowadzonym przez zamawiajgcego: Gmina Pruszcz z siedzibg w Pruszczu

przy udziale wykonawcy: Przedsiebiorstwo Produkcyjno-Ustugowo-Handlowe
,»MEL-KAN” sp. z 0.0. z siedzibg w Grudzigdzu

orzeka:

1. Uwzglednia odwolanie i nakazuje zamawiajagcemu uniewaznienie czynnosci
odrzucenia oferty Przedsigbiorstwa Rob6t Melioracyjnych i Ochrony Srodowiska
,EKOMEL” sp. z 0.0. z siedzibg w Chojnicach, a takze powtérzenie czynnosci
badania i oceny ofert, z uwzglednieniem zawiadomienia tego wykonawcy
o poprawieniu stwierdzonych w kosztorysie ofertowym omytek polegajacych
na niezgodnosci z przedmiarem robét, niepowodujacych istotnych zmian tresci
oferty:

— przez wpisanie w opisie pozycji 1.2.1.2.1. pkt 7. (kosztorys ofertowy dla zadania
8.1 9. dotyczacy kosztow kwalifikowanych) sformutowania Podbudowa
w Podbudowy z kruszyw mineralno-bitumiczna — miejsce sformulowania
famanych,
— przez wpisanie w pozycji 1.2.1.3.2.3. pkt 1. (kosztorys ofertowy dla zadania 8. i 9.
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dotyczacy kosztow kwalifikowanych) obmiaru 1189 m— w miejsce obmiaru 275 m,
z uwzglednieniem konsekwencji rachunkowych dla wartosci tej pozycji i wartosci
oferty,

— przez dopisanie w opisie pozycji: 1.2.1.3.2.3. pkt 6., 3.2.1.2.2.2. pkt 6., 4.2.1.2.2.
pkt 7., 3.2.1.2.2.2. pkt. 6. (kosztorys ofertowy dla zadania 8. i 9. dotyczacy kosztow
kwalifikowanych) sformutowania kineta PE i pokrywa zeliwna,

— przez dopisanie w kosztorysie ofertowym dla zadania 12. pozyc;ji 4.2.5.

z przedmiaru robo6t Wykonanie réznych budowli i elementow betonowych
drobnowymiarowych o objetosci do 1,5 m 3 — 3,76 m 3, z ceng jednostkowg

i wartoscig wynoszaca 0 zt

— przez dopisanie w kosztorysie ofertowym dla zadania 13. pozycji z przedmiaru
poz. 3.2.5. Rury ochronne (osfonowe) z PCW o $rednicy nominalnej 110 mm — 9 m,
wedtug ceny jednostkowej z poz. 2.2.2.2.3.2. pkt 8. kosztorysu ofertowego,

z uwzglednieniem konsekwencji rachunkowych dla wartosci dopisanej pozycji

i wartosci oferty.

2. Kosztami postepowania obcigza zamawiajacego: Gmine Pruszcz z siedzibg
w Pruszczu i:

2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 10000 zt 00 gr
(stownie: dziesie¢ tysiecy ziotych zero groszy) uiszczong przez odwolujacego:
Przedsiebiorstwo Robét Melioracyjnych i Ochrony Srodowiska ,,EKOMEL”
Sp. z 0.0. z siedzibg w Chojnicach tytutem wpisu od odwotania,

2.2. zasadza od zamawiajgcego: Gminy Pruszcz z siedzibg w Pruszczu na rzecz



odwolujgcego: Przedsigbiorstwa Robét Melioracyjnych i Ochrony
Srodowiska ,,EKOMEL” sp. z 0.0. z siedziba w Chojnicach kwote 10000 zi 00
gr (stownie: dziesiec¢ tysiecy zfotych zero groszy) — stanowigca koszty
postepowania odwotawczego poniesione z tytutu uiszczonego wpisu od odwotania.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zamoéwien
publicznych (tekst jednolity Dz. U. z 2010 r. Nr 113, poz. 759, z pdzn. zm.) na niniejszy wyrok
—w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia — przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa
Krajowej lzby Odwotawczej do Sadu Okregowego w Bydgoszczy.

PrzewodniczaCy: ........ccocvmeimemencrnnnnannnens
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Uzasadnienie

Zamawiajgcy — Gmina Pruszcz z siedzibg w Pruszczu — prowadzi w trybie przetargu
nieograniczonego, na podstawie ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zamoéwien
publicznych (tekst jednolity Dz. U. z 2010 r. Nr 113, poz. 759; zwanej dalej rowniez ,ustawg
pzp” lub ,pzp”), postepowanie o udzielenie zamoéwienia publicznego na roboty budowlane pn.
Budowa kanalizacji sanitarnej na terenie aglomeracji Pruszcz we wsi Pruszcz, Zadania 8, 9,
10, 12 13 (nr postepowania ZP.271.2.2013)

Ogloszenie o zamoéwieniu zostato zamieszczone w Biuletynie Zaméwien Publicznych
18 lutego 2013 r. pod nr 25419-2013, w tym dniu Zamawiajgcy zamiescit ogtoszenie
0 zamoOwieniu w swojej siedzibie na tablicy ogtoszen oraz na swojej stronie internetowej,
na ktorej udostepnit rowniez od tego dnia specyfikacje istotnych warunkéw zamowienia (dalej
zwang w skrocie ,s.i.w.z.” lub ,SIWZ’).

Warto$¢ zamowienia nie przekracza kwot okreslonych w przepisach wydanych
na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy pzp

18 marca 2013 r. Zamawiajgcy przekazat Odwolujgcemu: Przedsiebiorstwu Robot
Melioracyjnych i Ochrony Srodowiska ,EKOMEL” sp. z 0.0. z siedzibg w Chojnicach —
zawiadomienie o odrzuceniu jego na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 pzp oraz uniewaznieniu
postepowania na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 1 pzp.

22 marca 2013 r. (pismem z tej daty) Odwotujgcy wniost do Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej odwotanie wobec tych czynno$ci Zamawiajgcego, ktoremu zarzucit
zaniechanie czynnosci poprawienia innych omytek zgodnie z art. 87 ust. 2 pkt 3 pzp.

Odwolujgcy wnidst o nakazanie Zamawiajgcemu:

1. Uniewaznienia czynnosci uniewaznienia prowadzonego postepowania.

2. Uniewaznienia odrzucenia oferty Odwolujgcego.

3. Powtorzenia czynnosci badania ofert z uwzglednieniem przyjetego przez
Zamawiajagcego w SIWZ i umowie zatozenia, ze oferta zawiera ceng okreslong za caty
przedmiot zamowienia (wynagrodzenie ryczattowe) oraz poprawienia innych omytek na
podstawie art. 87 ust. 2 pkt 3 pzp.

4. Ponowne dokonanie oceny ofert z udziatem oferty Odwolujgcego.

5. Dokonania wyboru oferty Odwotujgcego jako najkorzystniejszej (oferta z najnizszg ceng)
zgodnie z art. 91 ust. 1 pzp.

Odwotujgcy sprecyzowat zarzuty przez podanie nastepujgcych okolicznosci prawych
i faktycznych uzasadniajgcych wniesienie odwofania.

Odwotujgcy zacytowat tres¢ otrzymanego od Zamawiajgcego uzasadnienia decyziji
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o odrzuceniu oferty:

Zgodnie z art. 89 ust. 1 pkt. 2) PZP zamawiajgcy odrzuca Panstwa ofertg poniewaz
Jej tres$¢ jest nieodpowiednia wzglgdem zapisow siwz.

W tresci ztoZzonej ofert wprowadzono nizej wymienione zmiany w stosunku
do przedmiaréw— SIWZ w zakresie przyjetych rozwigzan technologicznych i materiatowych



bez zgody Zamawiajgcego co powoduje odrzucenie oferty.

1. W kosztorysie ofertowym dla zadania 8 i 9 (koszty kwalifikowane) wpoz. 1.2.1. 2.1. pkt.
7 wpisano: ,Podbudowy z kruszyw famanych, warstwa gorna, grubosc warstwy po
zageszczeniu 8cm-odtworzenie” a powinno by¢ zgodnie z przedmiarem {j..: ,Gorna
warstwa mineralno- bitumiczna, grubo$c warstny 8cm-odtworzenie”.

2. W kosztorysie ofertowym dla zadania 8 i 9 (koszty kwalifikowane) wpoz. 1.2.1.3 2.3- pkt.
1 wpisano: ,Kanaty z rur PVC o Srednicy zewnetrznej 200mm fgczone na wcisk- obmiar
275m” a powinno by¢ zgodnie z przedmiarem tj.: ,Kanaty z rur kanalizacyjnych PVC o
Srednicy zewnetrznej 200mm tgczonych na weisk- obmiar 1189m”

3. W kosztorysie ofertowym dla zadania 8 i 9 (koszty kwalifikowane) wpoz. 1.2.1.3 2.3- pkt.
6, 3.2.1.2.2.2- pkt. 6; 4.2.1.2.2.- pkt. 7, 3.2.1.2.2.2- pkt. 6 wpisano: ,Studzienki
kanalizacyjne systemowe o $rednicy 315-426mm z zamknieciem rurg teleskopowg”

a powinno by¢ zgodnie z przedmiarem tj.: ,Studzienki kanalizacyjne systemowe
o Srednicy 315-426mm z zamknieciem rurg teleskopowg, kineta PE i pokrywa
zeliwng”.

4. W waszym kosztorysie ofertowym dla zadania 12 nie ujeto pozycji z przedmiaru robot:
poz. 4.2.5 Wykonanie réznych budowli i elementéw betonowych drobnowymiarowych o
objetosci do 1,5m3

5. W waszym kosztorysie oferfowym dla zadania 13 nie ujeto pozycji z przedmiaru robot:
poz. 3.2.5 Rury ochronne (ostonowe) z PCW o Srednicy nominalnej 110mm -9m

W ocenie Odwolujacego odrzucenie jego oferty nastgpito niejako automatycznie

na podstawie art. 89 ust. 1 pkt. 2 pzp, bez préby wyjasnienia jej tresci, z powodu — jak

twierdzi Zamawiajgcy — wprowadzenia zmian w stosunku do przedmiaréw— SIWZ w zakresie

przyjetych rozwigzan technologicznych i materiatowych bez zgody Zamawiajgcego.

Odwolujgcy podat, ze Zamawiajgcy wprowadzit w SIWZ pkt 21.2 a) nastepujgce

postanowienie: ...WWprowadzenie przez Wykonawce w ztoZonej ofercie jakichkolwiek zmian

w zakresie przyjetych rozwigzan technologicznych i materiatowych bez zgody

Zamawiajgcego spowoduje odrzucenie oferty. Wedlug Odwotujacego na tej, niezgodnej

z ustawg pzp przestance Zamawiajacy opart sie przy odrzuceniu wszystkich ofert, pomimo ze

w ofercie Odwotujgcego nie zmieniono ani rozwigzan technologicznych, ani materiatéw

w stosunku do projektu budowlanego, chociaz byto to ustawowo dopuszczalne przy
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spemianiu ,réwnowaznos$ci”. Odwolujgcy podat rowniez, ze Zamawiajgcy wprowadzit
do SIWZ w pkt 21.2 e) nastepujgce postanowienie: ...Dopuszcza sie moZlinosc
zastosowania materiatow i urzgdzen ,rownowaznych” odpowiadajgcych parametrom
techniczno-uzytkowym na poziomie nie nizszym, ktére zostaty wskazane z imienia

w projekcie budowlanym. Zdaniem Odwotujgcego tym bardziej bezzasadne wydaje sie
automatyczne odrzucenie wszystkich ofert, w tym oferty Odwotujgcego, bez proby
wyjasnienia ich tresci.

W opinii Odwotujgcego istotne jest, ze Zamawiajacy ustalit forme ryczattu jako
wynagrodzenie za wykonanie umowy (pkt 21.2 SIWZi § 10 ust. 1 projektu umowy), a jest to
wynagrodzenie za cato$¢ dzieta, wjednej sumie pienieznej lub wartosSci globalnej. Istotg
ceny ryczattowej jest jej stalosS¢, a rzeczywisty rozmiar prac wykonanych w nastepstwie
udzielenia zamdwienia publicznego nie ma ptywu na okre$long w umowie wysoko$¢ ceny.
Przepisy ustawy pzp nie definiujg pojecia ryczattu, jednak bogate orzecznictwo sgdowe
pozwala na jego zdefiniowanie, przyktadowo wyrok Sgdu Najwyzszego z 20 listopada 1998 r.
(sygn. akt I CKN 913/97). Wynagrodzenie ryczattowe okre$la sie z gory, bez
przeprowadzenia szczegbtowej analizy kosztow wytworzenia dzieta, co potwierdza m.in.
wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z 1 pazdziernika 2012 r. (sygn. akt 1516/12): Zgodnie
zZ kodeksem cywilnym wynagrodzenie ryczattowe dotyczy cato$ci przedmiotu umowy, a jego
istote stanowi okreslenie wynagrodzenia z gory bez przeprowadzenia szczegbtowej analizy
kosztéw. Poza zakresem badania zamawiajgcego powinny zatem pozostac dane wyj$ciowe
przyjete przez Odwotujgcego sie przy obliczaniu przez niego ceny oferty. Zamawiajgcy
powinien przyjac, iz zaoferowana cena jest ceng prawidfowg bez wzgledu na sposob jej
obliczenia. Odwolujgcy ocenit, ze ze wzgledu na powyzsze zaréwno przedmiar, jak
i sporzadzony na jego podstawie kosztorys petnig funkcje pomocnicze. Wediug



Odwotujgcego zauwazone zmiany i omytki w kosztorysie nie powinny by¢ podstawg do
odrzucenia jego oferty, co potwierdza utrwalony poglad doktryny i orzecznictwa, takze
cytowany powyzej wyrok Izby: ...I1zba stoi zatem na stanowisku, iz zaistniata rozbieznos¢
pomiedzy treScig kosztorysu a trescig przedmiaru nie oznacza niezgodnosci tresci oferty
z treScig SIWZ. Wykonawca i tak bedzie miat obowigzek wykona¢ zamowienie zgodnie

z dokumentacjg projektows.

Odwolujgcy stwierdzit, Zze zdajgc sobie sprawe, ze ryczattowy charakter ceny nie
zwalnia oferentéw z obowigzku sktadania ofert, ktérych tre$¢ bedzie odpowiadata
wymaganiom Zamawiajgcego, chciatby sie odnie$¢ do hipotetycznej sytuacji przyjecia
wynagrodzenia kosztorysowego przez Zamawiajgcego (co obecnie nie ma migjsca).
Wéwczas zauwazone omytki w kosztorysie bytyby niezgodnoscia z trescig SIWZ w oparciu
o przywotany art. 89 ust.1 pkt. 2 pzp, ale zdaniem Odwolujgcego nie skutkowatyby
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odrzuceniem jego oferty ze wzgledu na funkcjonalne powigzanie tego przepisu z art. 87 ust.
2 pkt. 3 pzp (Zamawiajacy poprawia w ofercie: ...3) inne omytki polegajgce na niezgodnosci
oferty ze specyfikacjg istotnych warunkow zamdwienia, niepowodujgce istotnych zmian
wtresci oferty...). W ocenie Odwotujgcego mozliwe jest poprawienie wymienionych pozyciji
kosztorysowych, gdyz nie chodzi tu o0 zmiane o$wiadczenia woli Odwotujgcego, lecz korekte
btednego przejawu owej woli.

Odwolujgcy w nastepujgcy sposéb odnidst to do wyszczegolnionych przez
Zamawiajgcego zmian:
Ad 1.
Wyzej wymieniona pozycja pokazana zostata przez Zamawiajgcego w przedmiarze jako
KNNR 6 0113 04, ktéry w naktadach materiatow wyszczegdlnia ttuczen kamienny
niesortowany i miat kamienny. Zdaniem Odwotujgcego Zamawiajgcy zmieniajgc opis pozycji
wprowadzit go w btad, gdyz jezeli chciat wyceny warstwy mineralno-bitumicznej, to powinien
wskazaé¢ odpowiednig pozycje KNR lub KNNR czy tez kalkulacje indywidualng lub
w ostatecznos$ci dopisa¢ stowo analogia (chociaz Odwolujgcy nie jest do konca przekonany,
czy warstwa bitumiczna jest analogiczna do ttucznia kamiennego; nie bytby to zabieg
prawidtowy, ale przynajmniej zwrocitby uwage kosztorysantdbw na zmiane w pozyciji
kosztorysowej). Odwolujgcy stwierdzit, ze Zamawiajgcy moze wini¢ tylko siebie i nie powinien
zarzuca¢ Odwotujgcemu zmiane rozwiazan technologicznych i materiatowych.
Ad 2.
Odwolujgcy przyznat, ze w tej pozycji faktycznie nastapita niezamierzona omytka, ktérg
jednak Zamawiajgcy mogt poprawic¢ przez wstawienie wtasciwego obmiaru z przedmiaru
robot tzn.1189 m. Odwotujacy wyliczyt, ze spowoduje to wzrost warto$ci jego oferty
0 31.955,33 zi brutto, czyli o 1,86%, co jego zdaniem nie stanowi istotnej zmiany.
Ad 3.
Poniewaz w tych pozycjach kosztorysowych Zamawiajgcy podat w przedmiarze rob6t
KNR-W 2-18 0517/02, a w rozwinieciu tej pozycji automatycznie pojawia sie¢ w materiatach
kineta PE i pokrywa zeliwna oraz trzon studzienki, uszczelki i pospétka, nie ma potrzeby
dopisywac¢ w opisie tych materiatow, bo wtedy nalezatoby we wszystkich pozycjach
kosztorysowych wypisywa¢ materialy, co byloby — jak stwierdzit Odwotujgcy — bezsensowne.
Odwolujgcy nie traktuje tego jako blad, ale zapewnit, ze zaréwno kinety PE i pokrywy Zeliwne
zostaty wycenione w ofercie, jak i pozostate materiaty niewymienione przez Zamawiajgcego
w opisie.
Ad4.i5.
Odwotujgcy przyznat, ze faktycznie przez pomytke kosztorysanta nie uwzgledniono tych
dwéch pozyciji o nieistotnej — jak stwierdzit — wartosci. W ocenie Odwotujgcego Zamawiajgcy

6
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moze samodzielnie je poprawi¢ na podstawie art. 87 ust. 2 pkt 3 np. przez zerowanie pozycji,
gdyz generalnie takg opcje poprawiania kosztorysow stosuje sig, réwniez w ocenie Izby
(w odwotaniu wymieniono wyrok z 15 pazdziernika 2012 r., sygn. akt KIO/UZP 2105/12).



Skoro Odwotujacy nie podat cen jednostkowych ww. pozycji przedmiaru robét, nalezy
przyja¢, ze wycenit realizacje tych pozycji za cene 0 zt (w odwotaniu wskazano na wyrok z 3
kwietnia 2012 r., sygn. akt KIO/UZP 556/12). Odwotujgcy zadeklarowat, ze pomimo
wyzerowania 2 pozycji bedg one wykonane. Zdaniem Odwotujgcego poprawienie
omawianych dwoch pozyciji kosztorysowych nie spowoduije istotnych zmian w tresci jego
oferty.

W opinii Odwotujgcego nalezy zgodzi¢ sie z ugruntowanym stanowiskiem
orzecznictwa, ze wykonawca chce ztozy¢ oferte zgodnie z SIWZ, a niezgodnosci, ktdre
popetnia stanowig niezamierzone omytki (w odwotaniu wyrok Izby z 3 kwietnia 2012 r., sygn.
akt KIO/UZP 556/12). Odwotujgcy stanowczo podkreslit, ze jego oferta zawiera
niezamierzone omytki w 3. pozycjach kosztorysu ofertowego z facznej ilosci 455 pozycji,
ktére Zamawiajacy moze poprawic¢. Zdaniem Odwotujgcego powyzsze rozwazania pokazuja,
ze niewtasciwie jest utozsamianie pominiecia pozyciji, nieodzwierciedlenia jej nazwy czy ilosci
jednostek w kosztorysie — z nieobjeciem trescig oswiadczenia woli wykonawcy catego
przedmiotu zamowienia. Zdaniem Odwotujgcego w jego kosztorysie ofertowym znajdujg sie
wszystkie informacje potrzebne Zamawiajgcemu do poprawienia wyszczegolnionych pozycii
kosztorysowych: ceny jednostkowe poszczegdinych pozyciji sg zawarte w innych
elementach, sagsiednich pozycjach, a ceny robocizny, materiatow i sprzetu w zestawieniach,
a Zamawiajacy zna réwniez ilosci i KNR-y z zalgczonych przez siebie przedmiaréw. Inng
opcjg poprawienia jest zerowanie pozycji nieujetych w kosztorysie. Zatem obowigzkiem
Zamawiajgcego jest poprawienie omytek w ofercie Wykonawcy, tzn. rowniez w kosztorysie
jako integralnej czesci oferty. Zakladajgc, ze w konsekwencji poprawienia omytek cena oferty
nieznacznie wzrosnie, to i tak nie zmieni to jej pozyciji w rankingu ofert, gdyz nadal bedzie
ofertg z najnizszg ceng (ponad 200.00,00 zt brutto tanszg od nastepnej). Odwotujgcy
oswiadczyt, ze wyraza zgode na poprawienie nieistotnych omytek niepowodujgcych istotnych
zmian w tresci zlozonej oferty.

2 kwietnia 2013 r. wplyneta faksem do Izby odpowiedz na odwotanie, w ktorej
Zamawiajacy wniost o oddalenie odwotania, w nastepujacy sposdb uzasadniajgc swoje
stanowisko.

W ocenie Zamawiajgcego nie zaniechat obowigzku dokonania wszelkich czynnosci
istotnych dla stwierdzenia, czy oferta Odwolujgcego podlega odrzuceniu, gdyz postapit
zgodnie z ustawg pzp, przez co dochowat szczegdlnej staranno$ci przy prowadzeniu
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postepowania oraz dokonywania czynnosci badania ztozonej oferty. Przede wszystkim
Zamawiajgcy poréwnat zaoferowany w ofercie Odwotujacego przedmiot zamdwienia
z wymaganiami technicznymi zakreslonymi postanowieniami SIWZ, i zgodnie
z przedmiarami, ktére stanowity podstawe wyceny oferty oraz byty obowigzujgce do wyceny
oferty i zgodnie z zapisami siwz: zakres robot, ktory jest podstawg do okreslenia tej ceny
musi by¢ zgodny z zakresami robot okreslonymi w projekcie budowlanym (Zatgcznik Nr 10).
Wprowadzenie przez Wykonawce w ztoZonej ofercie jakichkolwiek zmian w zakresie
przyjetych rozwigzan technologicznych i materiatowych bez zgody Zamawiajgcego
spowoduje odrzucenie oferty. Wszelkie nie zgodnosci wtym wzgledzie skutkujg odrzuceniem
oferty. Zamawiajgcy ocenit, ze skala niezgodnosci oferty w zakresie przedmiotu zamowienia,
ktorg stwierdzit (przywotujgc w tym miejscu tre$¢ uzasadnienia faktycznego decyzji
o odrzuceniu oferty Odwotujgcego) — jest duza. Odnosnie nieujecia w kosztorysie ofertowym
2 pozycji, Zamawiajacy stwierdzit, ze nie jest uprawniony do poprawienia takich bledow
dopisujgc Wykonawcy dane pozycje i dokonujgc ich wyceny za Wykonawce, gdyz
wykraczatoby to poza art. 87 ust. 1-2 pzp. Wedtug Zamawiajgcego nie moze réwnie
za Wykonawce do kosztorysu ofertowego dopisac kinety PE i pokrywy Zeliwnej oraz dokonac
ich wyceny. W ocenie Zamawiajgcego tym samym podtrzymanie instytucji odrzucenia
niezgodnej oferty stafo sie koniecznoscig prawng. Zamawiajacy dodat, ze wykonat wszystkie
czynnosci zgodnie z prawem i podtrzymat zasade réwnego traktowania wynikajaca z art. 7
ust. 1 pzp.

Zamawiajgcy ocenit, ze wadliwie sporzgdzonego kosztorysu ofertowego nie moze
wyjasnic¢ i sprostowaé z mocy art. 87 ust. 1 pzp. Zdaniem Zamawiajgcego przemawiajg
za tym nastepujgce orzeczenia lzby:



» Wyrok z 25 marca 2011 r. (sygn. akt KIO 510/11): Przepis ten w zdaniu drugim wyraznie
przewiduje natomiast, ze wtoku badania i oceny ofert niedopuszczalne jest
prowadzenie miedzy zamawiajgcym a wykonawcg negocjacji dotyczacych ztozonej
oferty oraz, z zastrzezeniem ust. 1a i ust. 2 tego przepisu, dokonywanie jakiejkolwiek
zmiany jej tre$ci. Oznacza to zatem, ze wyjasnienia co do zasady nie mogg prowadzic
do zmiany treSci oferty, a jedynie ograniczac sie do jej wyktadni. Korekta tresci oferty
moZliwa jest tylko woparciu o art. 87 ust. 1a i ust. 2 ustawy Pzp. Zakazu negocjacji nie
nalezy jednak utozsamiac z niedopuszczalnoscig postuginania sie wyjasnieniami
dokonywanymi wtrybie art. 87 ust. 1 Pzp jako Zrodta wiedzy zamawiajgcego niezbednej
do prawidfowego dokonania czynno$ci okreslonych wart. 87 ust. 2 ustawy Pzp.

» Wyrok z 20 pazdziernika 2010 r. (sygn. akt KIO 2173/10): W ocenie Izby tre$¢ oferty
Odwotujgcego nies odpowada tresci SIWZ. Nie jest bowiem uzasadnione twierdzenie,
iz. wystarczajgcym w $wietle zapisow SIWZ byto wskazanie nazw oferowanych model.
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Tak, jak wskazywat to Zamawiajgcy, postanowienia opisu przedmiotu zamdwienia
okreslajgce parametry zamawianego sprzetu byty ogolnymi wskazaniami i powinny one
zostac skonkretyzowane w postanowieniach oferty. Tymczasem Odwotujgcy. wbrew
temu co twierdzit, nie wskazat konkretnego modelu oferowanego urzgdzenia ale . nazwy
handlowe rodziny sprzetu, na ktorg sktada sie wiele roznych modeli charakteryzujgcych
sie roznymi parametrami funkcjonalnymi. Tym samym ewentualne wezwanie do
wyjasnicie, skierowane do Odwotujgcego, prowadzitoby do istotnych zmian wtresci
ztoZonej przez niego oferty. Oznaczatoby bowiem konkretyzacje wskazania kazdego

z oferowanych przez niego urzgdzen wraz z doktadnym okresleniem jego parametrow
opisujgcych kazde z nich, a zatem czynnosc, ktérg Odwotujgcy powinien dokonac
konstruujgc oferte ztozong Zamawajgcemu.

» Wyrok z 20 stycznia 2009 r. (sygn. akt KIO 9/09): ...nalezy zauwazyc, Ze art. 87 ust. 1
ustawy, przywotywany przez Zamawiajgcego jako podstawa skierowanego do
Odwotujgcego wezwania do ztozenia wyjasnien i przedfoZzenia dokumentacji techniczno
— ruchoweyj, nie moze stanowi¢ podstawy prawnej do zgdania uzupetienia dokumentu.
Uzupetnieniu, ale tylko wtrybie art. 26 ust. 3 ustawy, podlegajg wytgcznie dokumenty
Zgdane na podstawie art. 25 ust. 1 ustawy, czyli dokumenty potwierdzajgce spetnianie
warunkow udziatu w postepowaniu, bgdz dokumenty potwierdzajgce, Ze oferowane
dostawy, ustugi lub roboty budowlane spetniajg wymagania okreslone w SIWZ, czyli
dokumenty, o ktérych mowa w przepisach rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z
dnia 19 maja 2006 r. w sprawie rodzajow dokumentow, jakich moze zgda¢ zamawiajgcy
od wykonawcy, oraz form, wjakich dokumenty te mogg by¢ sktadne (Dz. U. Nr 87, poz.
605 ze zm.). Natomiast na podstawie przywotywanego przepisu art. 87 ust. 1 ustawy
Zamawiajgcy moze zgdac od wykonawcy co najwyZej wyjasnien dotyczgcych tresci
oferty, wtym réwniez wyjasnien dotyczacych spetniania przez oferowane urzgdzenia
wymogow SIWZ. Jesliby wykonawca wramach udzielonych wtym trybie wyjasnien
powotat sie samodzielnie na takie, niezgdane w SIWZ dokumenty, moglyby one
stanowi¢ podstawe udzielonych wyjasnien, o ile oczywiscie nie zmieniatyby tresci oferty.
W sytuacji, gdy Zamawiajgcy samodzielnie zgda na podstawie art. 87 ust. 1 ustawy
dokumentow, ktdrych przedfoZenia nie wymagat w SIWZ, a nastepnie odrzuca z tego
tytutu oferte jako sprzeczng z SIWZ, czyni to z naruszeniem przepiséw prava.

Zdaniem Zamawiajgcego dane niezgodnosci kosztorysu ofertowego wzgledem
dokumentacji projektowej, wbrew stanowisku Odwotujgcego, nie mozna poprawi¢ w trybie
art. 87 ust. 2 pkt 3 pzp, poniewaz sg to bardzo istotne tresci oferty wptywajgce na wynik
postepowania.

W ocenie Zamawiajgcego w podanych przez niego pozycjach Odwotujgcy celowo
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usunat materiat kinete PE i pokrywe zeliwng, co zgodnie z nastepujgcym wyrokiem Izby



dyskwalifikuje dang oferte tylko z tego tytutu — wyrok z 27 stycznia 2009 r. (sygn. akt

KIO/UZP 49/09): Skiad orzekajacy Izby nie dopatrzyt sie rowniez naruszenia przez

Zamawiajgcego art. 87 ust. 2 pkt 2 i 3 Pzp, nakfadajgcy na zamawiajgcego obowigzek

poprawienia w ofercie oczywistych omyfek rachunkowych, z uwzglednieniem konsekwencji

rachunkowych dokonanych poprawek (pkt 2), jak réwniez poprawienia innych omytek
polegajgcych na niezgodno$ci oferty z SIWZ, nie powodujgcych istotnych zmian wtresci
oferty (pkt 3), gdyz stwierdzona wada w ofercie Odwotujgcego nie stanowi omyftki, lecz
celowe dziatanie — ,poprawienie” przedmiaru. Niezgodnosci oferty Odwotujgcego z trescig

SIWZ nie da sie poprawi¢. Odwotujgcy $wiadomie i celowo wpisat w swojej ofercie - w

kosztorysie ofertowym ilo$¢ wkfadek niezgodng z podang przez Zamawiajgcego w

przedmiarze robot, co potwierdzit rowniez na rozprawie. Zatem, wtym przypadku nie

mozemy mowi¢ o omytce, o ktorej stanowi art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp.

Zamawiajacy stwierdzit, ze o braku mozliwo$ci zakwalifikowania niezgodno$ci
kosztorysu ofertowego z przedmiarami robét jednoznacznie przesgdza utrwalona linia
(orzecznicza) Krajowej Izby Odwotawcze;j:

» Wyrok z 20 stycznia 2009 r. (sygn. akt KIO/UZP 11/09): (...) Art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp daje
zamawiajgcemu moZliwo$¢ poprawienia w ofercie innych, niz oczywiste omytki pisarskie,
omytek polegajgcych na niezgodnosci oferty z siwz, z zastrzezeniem, Ze nie spowoduje
to istotnych zmian wtre$ci oferty (...) sposob sptaty wierzytelno$ci wynikajgcej
Z realizacji zamdwienia jest istotny dla Zamawiajgcego, ktory przez uksztaftowanie
postanowien siwz nadat mu walor essentialia negotii umowy w sprawie zamowienia
publicznego. Omyiki, o ktorych mowa wart. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp winny miec taki
charakter, by czynnosci ich poprawy mogt dokona¢ Zamawiajgcy samodzielnie, bez
udziatu wykonawcy wtej czynno$ci. Ustalenie wysokosci faktur oraz dat ich wystawienia
i realizacji stanowi element o$wiadczenia woli wykonawcy. Porozumiewanie sie w tej
mierze zamawiajgcego z wykonawcg stanowifoby niedozwolone negocjacje dotyczgce
treSci oferty (art. 87 ust. 1 zdanie 2 in initio Pzp) (...) ,oczywisto$¢” omyitki rachunkowej
winna by¢ mozliwa do ustalenia na podstawie oferty. W okolicznosciach sprawy
podstawg do ingerencji Zamawiajgcego stanowityby dopiero wyjasnienia udzielone
na podstawie art. 87 ust. 1 Pzp;

» Wyrok z 23 stycznia 2009 r. (sygn. akt 16/09): (...)w ofercie Odwotujgcego wystepuje
rozbieznos¢ co do zadeklarowanego przez Odwotujgcego terminu realizacji zamdwienia.
Nie jest to jednak oczywista omytka pisarska, o ktorej stanowi art. 87 ust. 2 pkt 1 Pzp.
Rozbieznos¢ w ofercie Odwotujgcego, polegajgca na podaniu, oprocz terminu zgodnego
Z Zgdaniem Zamawiajgcego, innego terminu stanowi, w okolicznosciach ninigjszej
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sprawy, omytke o ktérejf mowa wart. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp, tj. inng omytke” polegajgca
na niezgodnosci oferty ze SIWZ, nie powodujgcg istotnych zmian wtreSci oferty (...)
przepis art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp obliguje Zamawiajgcego do poprawiania w toku
postepowania o udzielenie zamowienia publicznego omytek wtresci oferty, jeZeli
zachodzg tgcznie dwie okolicznosci: stwierdzona przez Zamawiajgcego niezgodnos$c¢
tresci oferty ze SIWZ ma charakter omytki i poprawienie tej omytki nie spowoduje
istotnych zmian wtresci oferty; Odwotujgcy wykazat wtresci odwofania i na rozprawie,
iz ztoZone przez niego wtresci oferty oswiadczenia wskazujg na wypetnienie wszystkich
wymogow i warunkow okreslonych w SIWZ dotyczacych terminu wykonania
zamowienia. Wynika to z cafosci tresci oferty, wtym z oswiadczen ztozonych
wformularzu ofertowym.

* Wyrok z 21 stycznia 2009 r. (sygn. akt KIO/UZP 20/09): (...) rozbieznosci pomigdzy
kwotg wpisang rubryce ,Wymagania ogolne" w tabeli elementéw rozliczeniowych a
kwotg wpisang wrubryce ,Wymagania ogdlne" zawartej w kosztorysie dotyczgcym robot
drogowych nie wynikajg z przeprowadzenia jakichkolwiek dziatan arytmetycznych. Sg to
rézne, niezwigzane ze sobg wartosci. Kwota 80.000,00 zt wpisana w Kosztorysie
dotyczgcym robdt drogowych obejmuje te czesci ze specyfikacji technicznej
SWymagania ogdine", ktore dotyczg robdét drogowych. Natomiast pozycja ,Wymagania
0golne” na kwote 1.000.000,00 zt ujeta w tabeli elementdw rozliczeniowych obejmuje
pozostate czesci ze specyfikacji technicznej ,Wymagania ogolne’, ktére nie dotyczg



robdt drogowych (Wymagania ogdine w zakresie Inzynieryjnym i Kolejowym) (...)
Uprawnienie wykonawcy do wyrazenia zgody na poprawienie oferty dotyczy wytacznie
innych omyftek, anizeli oczywiste omytki pisarskie i rachunkowe, polegajgcych na
niezgodno$ci oferty ze specyfikacjg istotnych warunkdéw zamodwienia, niepowodujgcych
istotnych zmian wtresci oferty (...) rozbieznosci zawarte w tresci oferty Odwotujgcego
nie mogg zostac uznane za omyftki, o ktérych mowa wart. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp,
przede wszystkim z tego wzgledu, iz dokonane przez Zamawajgcego poprawienie oferty
Odwotujgcego spowodowato istotng zmiane w jej tresci.

* Wyrok z 26 lutego 2009 r. (sygn. akt: KIO/UZP 157/09, 159/09, 174/09): (...) Oceniajgc
zarzut zaniechania dokonania czynno$ci poprawienia omytek polegajgcych
na niezgodnosci tresci oferty konsorcjum X ze specyfikacjg zwaZy¢ naleZafto,
iz niesporne jest, Ze w ztoZzonej ofercie Odwotujgcy nie uwzglednit zmian do SIWZ
zamieszczonych przez zamawiajgcego na stronie internetowej. Zatem tresc¢ oferty
zawarta w kosztorysie ofertowym instalacji wodno-kanalizacyjnej wynika z faktu nie
uwzglednienia modyfikacji tresci SIWZ przez wykonawcéw wspdinie ubiegajgcych sie o
udzielenie zamowienia. RoZnice polegajg na zaoferowaniu odmiennych ilosci
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kompletdw, sztuk i zastosowaniu innego materiatu i wskazujg na ztoZzenie oferty do
specyfikacji o tresci odmiennej od obowigzujgcej w dacie sktadania ofert. Powstatej
rozbieznosci sktad orzekajgcy nie przypisuje charakteru omytki stwierdzajgc, Ze nie
kazda niezgodnos¢ tresci oferty z trescig SIWZ moze by¢ uznana za efekt omyftki.
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
niezgodnosc¢ tresci oferty w stosunku do wymagar specyfikacji. Doprowadzenie tresci
oferty do zgodnosci z siwz wymaga poprawienia zarowno nazwy urzgdzenia (materiatu)
Jjak i okreslenia odpowiednio Wasciwej, oferowanej przez wykonawce ceny tego
urzgdzenia. W ocenie skfadu orzekajgcego dokonanie takiej zmiany wtreSci oferty
wykracza poza dyspozycje przepisu art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy. W konsekwencji nalezato
uznac, ze powstate rozbieznosci $wiadczg o niezgodnosci tresci oferty z treScig SIWZ
nie majgc charakteru omytki moZzliwej do poprawienia wtrybie 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 wart. 8
SIWZ, a Zamawiajgcy przewiduje rowniez ewentualne udzielenie zamdwienia na roboty
dodatkowe lub uzupetniajgce, co w sytuacji braku wyceny wszystkich wwmaganych
pozycji kosztorysu uniemoZlivi¢ moze rowniez rozliczenie wykonanych etapowo robdt.
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.

Oraz ostatnie orzecznictwo wtym zakresie (tym razem Zamawiajgcy ograniczyt sie do

podania samych sygnatur: KIO 120/12, KIO 143/12, KIO 197/12, KIO 55/12.

Zamawiajgcy dodat, ze w prowadzonych procedurach na roboty budowlane bez
wzgledu na rodzaj wynagrodzenia zawsze musi zada¢ od wykonawcow kosztorysu
ofertowego sporzgdzonego doktadnie wedtug przedmiaréw dokumentacji projektowej
zgtoszonej wnioskiem aplikacyjnym do JW. i zgodnie z wytycznymi Departamentu Polityki
Regionalnej Urzedu Marszatkowskiego weryfikowaé zgodnos¢ tych dokumentéw, poniewaz
podczas swoich kontroli wszelkie rozbieznosci pomiedzy kosztorysem ofertowym wykonawcy
a przedmiarem robdt w dokumentacii projektowej traktuje jako niezgodnosci oferty z trescig
SIWZi sg to koszty niekwalifikowane.

Na koniec Zamawiajgcy stwierdzit, ze nie miat innego prawnego wyboru jak tylko
odrzuci¢ oferte Odwolujacego, zgodnie z wyrokami:

- KIO/UZP 1750/09, KIO 579/10, KIO 1367/10, KIO 1334/10
- KIO 59/11, KIO 121/11, KIO 374/11, KIO 957/11,
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- KIO 1105/11, KIO 473/12, KIO/UZP 1623/09,
- KIO 579/10, KIO 59/11, KIO 121/11

oraz worzecznictwie Sgdéw Okregowych:

- Poznan X Ca 457/09 z 11.02.2009r.

- Warszawa XXIIl Ca 203/09 z 12.05.2009r,

- Szczecin VIII Ca 136/09 z 24.07.2009r,

- Krakéw X1l Ca 429/09 z 29.01.2010r,

- Warszawa XXIIl Ca 418/09 z 10.07.2010r,

- Szczecin VIII Ca 1211/09 z 28.01.2010r,

- Kielce VIl Ca z 15.01.2010r.

26 marca 2013 r. wptyneto do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej pismo z 25 marca
2013 r., zawierajgce zgtoszenie przez Przedsiebiorstwo Produkcyjno-Ustugowo-Handlowe
-MEL-KAN’ sp. z 0.0. z siedzibg w Grudzigdzu przystgpienia do postepowania
odwotawczego po stronie Zamawiajagcego.

Wobec dokonania zgtoszenia przystgpienia do postepowania odwotawczego w formie
pisemnej, z zachowaniem 3-dniowego terminu oraz wymogu przekazania kopii zgtoszenia
Stronom postepowania (zgodnie z art. 185 ust. 2 pzp) — Izba nie miata podstaw
do stwierdzenia nieskuteczno$ci przystgpienia.

Przystepujgcy wniést o oddalenie odwotania, w nastepujacy sposob uzasadniajac
swoje stanowisko.

Przystepujgcy w petni popart zastosowang przez Zamawiajgcego instytucje
odrzucenia oferty Odwotujgcego, poniewaz Zamawiajgcy wypetnit jg zgodnie z przepisami
ustawy pzp i postanowieniem pkt 21.2 a) SIWZ: zakres robot, ktdry jest podstawg do
okreslenia tej ceny musi by¢ zgodny z zakresami robot okreslonymi w projekcie budowlanym
(Zatgcznik Nr 10). Wprowadzenie przez Wykonawce w ztoZonej ofercie jakichkolwiek zmian
w zakresie przyjetych rozwigzar technologicznych i materiatowych bez zgody
Zamawiajgcego spowoduje odrzucenie oferty.

Odwolujacy nie ujgt w kosztorysie ofertowym wzgledem obowigzkowego przedmiaru
robét (zatgcznik nr 10) dwéch istotnych pozyciji (w tym miejscu przywotano pozycje wskazane
w pkt 4. i 5. uzasadnienia faktycznego odrzucenia oferty Odwotujgcego). W ocenie
Przystepujacego Zamawiajgcy nie ma mocy art. 87 ust. 2 pkt. 3 pzp uprawnien wynikajgcych
do dopisania tych pozycji do kosztorysu ofertowego i dokonania ich wyceny. Réwniez
w szeregu pozycji w ofercie Odwotujgcego nie ujeto kinety PE i pokrywy zeliwnej — kidre to
materiaty Odwotujgcy wycigt z danej pozycji KNR — Zamawiajacy nie posiada na podstawie
treSci oferty zadnej wiedzy w jakiej cenie miatby doliczy¢ koszty tych materiatow. Ponadto
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pomytka o ponad 900 mb rur kanalizacyjnych PVC o $rednicy zewnetrznej 200 mm nie moze
stanowi¢ nieistotnej omyiki tresci oferty wzgledem postanowien SIWZ. Przystepujacy
stwierdzit, ze dany dokument rbwniez nie moze by¢ wyjasniony z art. 87 ust. 1 ani
poprawiony na zasadzie art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy pzp, poniewaz nie mozna wyjasnia¢
niezfozonych istotnych tresci oferty dopisujgcych przedmiot zamowienia, bo doprowadzitoby
to do nieuprawnionych negocjacji z wykonawcg po terminie sktadania ofert i do zmiany
o$wiadczenia woli danego Zamawiajgcemu po terminie sktadania ofert, co jest
niedopuszczalne w procedurze zamdwienia publicznego.
Jako dowody poparcia powyzszego stanowiska, Przystepujacg przytoczyt
nastepujgce orzecznictwo Krajowej Izby Odwotawczej:
* KIO 120/12, KIO 143/12: Izba stwierdzita, iz obydwa odwotania podlegaja
uwzglednieniu. Zarzuty odwotania Konsorcjum EGBUD i odwotania CARBOTECH
dotyczgce naruszenia przez Zamawiajgcego art. 87 ust. 1 art. 87 ust. 1 pkt 3 pzp przez
dopuszczenie do zmiany tresci oferty Przystepujgcego Konsorcjum DO RBUD przez
nieuprawnione poprawienie tej oferty w zakresie mocy znamionowej silnika Dmuchawy
Aerzen Typ GM25S-G5 — uznano za zasadne.
* KIO 197/12: Bezsporne w niniejszej sprawie jest, ze kosztorys ofertowy zostat
sporzgdzony w sposob niezgodny z postanowieniami SIWZ. Wbrew wymaganiom



Zamawiajgcego, zabrakfo w nim zestawienia, dotyczgcego cen naktadéw rzeczowych,
sprzetowych i materiatowych.

* KIO 55/12: W ocenie Izby powyZszej niezgodnosci tresci oferty Odwotujgcego
z istotnymi — merytorycznymi wymogami SIWZ nie mozna poprawi¢ w trybie art. 87 ust.
2 pkt 3 ustawy Pzp. Wskazany przepis zobowigzuje Zamawiajgcego do poprawienia
oferty wykonawcy, jesli spetnione sq wtym wzgledzie okreslone wymogi opisane w
dyspozycji wskazanego przepisu. Po pierwsze koniecznym jest stwierdzenie, Zze mamy
do czynienia z omytkowym, tj. niezamierzonym dziataniem ze strony wykonawcy, ktory
doprowadzit do popetnienia btedu w ofercie, ktére to popetnienie btedu mozemy
stwierdzi¢ woparciu o sama tres¢ oferty. Po drugie stwierdzony bigd w ofercie musi
mieC charakter merytoryczny - powodujgcy niezgodnosé tresci oferty z trescig SIWZ. Po
trzecie zas poprawienie tego nie moze spowodowac istotnych zmian wtresci oferty.
Zdaniem Izby w przedmiotowej sprawie nie mozemy mowic o spetnieniu pierwszej z
wymienionych przestanek, tj. o omytkowym dziataniu wykonawcy, ktére moZiiwe bytoby
do naprawy bez udziatu wykonawcy i sktadania przez niego po uptywie terminu do
sktfadania ofert odrebnego, a wiec dodatkowego, a zarazem odmiennego niz ztozone w
treSci oferty, o$wiadczenia woli. Stusznie wskazywat Zamawiajgcy, ze chcgc dokonac
poprawienia oferty Odwotujgcego musiatby uzyskac od niego dodatkowe o$wiadczenie
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woli i tym samym prowadzi¢ z Odwotujgcym niedozwolone negocjacje, co stanowitoby
naruszenie art. 87 ust. 1 ustawy Pzp.
Tym samym — zdaniem Przystepujgcego — odrzucenie oferty Odwotujacej z art. 89
ust. 1 pkt 2 pzp stato sie konieczne i ma petne uzasadnienie w przepisach prawa.

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

W toku czynnosci formalnoprawnych i sprawdzajgcych, Izba nie stwierdzita aby
odwotanie podlegato odrzuceniu na podstawie ktorejkolwiek z przestanek okreslonych w art.
189 ust. 2 pzp, nie sktadano w tym zakresie réwniez zadnych wnioskéw.

Z uwagi na brak podstaw do odrzucenia odwotania lub umorzenia postepowania
odwotawczego, Izba przeprowadzita rozprawe, podczas ktérej Strony podtrzymaty swoje
dotychczasowe stanowiska.

Po przeprowadzeniu rozprawy z udzialem Stron, uwzgledniajac zgromadzony materiat
dowodowy, jak rowniez biorac pod uwage oswiadczenia i stanowiska zawarte

w odwotaniu i odpowiedzi na odwotanie, a takze wyrazone ustnie na rozprawie

i odnotowane w protokole, Izba ustalita i zwazyta, co nastepuije:

Zgodnie z przepisem art. 179 ust. 1 pzp odwotujgcemu przystuguje legitymacja
do wniesienia odwotania, gdy ma (lub miat) interes w uzyskaniu zaméwienia oraz moze
ponie$¢ szkode w wyniku naruszenia przez zamawiajgcego przepisow ustawy. W ocenie
Izby Odwotujgcemu ma interes w uzyskaniu przedmiotowego zaméwienia, gdyz ztozyt oferte
Z najnizszg ceng, ktéra jest jedynym kryterium wyboru oferty najkorzystniejszej.
Jednoczes$nie odrzucenie oferty Odwotujgcego przez Zamawiajgcego, naraza Odwotujgcego
na szkode polegajacg na niemoznoéci uzyskania odptatnego zamédwienia, na co mogtby
w przeciwnym razie liczyc.

Izba dopuscita w niniejszej sprawie dowody z dokumentacji postepowania
0 zamoOwienie publiczne, ktdra zostata rowniez przekazana Izbie w formie kopii
poswiadczonej za zgodno$¢ z oryginatem przez Zamawiajgcego, w szczegolnosci Izba
przeprowadzita dowody z ogtoszenia 0 zamowieniu, s.i.w.z. z uwzglednieniem zatgcznikow,
oferty Odwotujgcego, a takze protokotu postepowania.

Odnos$nie dokumentdw ztozonych przez Zamawiajgcego na rozprawie na dowdd, ze
instytucja decydujgca o przyznaniu srodkéw unijnych nie dopuszcza do rozbieznosci
pomiedzy kosztorysem ofertowym, a przedmiarem inwestorskim, jak réwniez nie pozwala na
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poprawienie w kosztorysie ofertowym pomytek w trybie art. 87 ust. 2 pkt 3 pzp, gdyz sg one
uznawane za koszty niekwalifikowane:

1) umowy o dofinansowanie tego zadania na (19 str. + zalacznik na 2 str.),

2) pisma Marszatka Wojewodztwa z 1 marca 2013 r. zawierajgce wytyczne wiasciwego
sposobu przeprowadzenia postepowania (na 4 str.),

3) pisma z 12 lipca 2010 r. Urzedu Marszatkowskiego do Wéjta Gminy Pruszcz.

4) pisma z 4 maja 2010 r. potwierdzajgcego wystanie dokumentaciji innego postepowania do
kontroli przez Urzad Marszatkowski

— Izba stwierdzita, Ze nie majg one Zadnego znaczenia dla rozstrzyganej sprawy.

W szczegolno$ci nalezy zauwazyc, ze z umowy o dofinansowanie (§ 6 ust. 1 8) wynika
jedynie, ze Gmina jako beneficjent ma obowigzek przediozenia Samorzgdowi Wojewddztwa
dokumentac;ji z przeprowadzonego postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego,

a jezeli tego nie uczyni lub w wyniku oceny zostanie stwierdzone, ze postepowanie zostato
przeprowadzone z naruszeniem przepisdw ustawy pzp, majgcym wplyw na wynik tego
postepowania, bedzie to podstawg do negatywnej oceny tego postepowania. Pismo z pkt 4
dowodzi, ze Gmina w przesztosci wysylata takg dokumentacje. Natomiast pismo z pkt 3
dotyczy stwierdzonych w toku kontroli niezgodno$ci kosztorysu wybranego wykonawcy

z przedmiarem robot. Wreszcie z pkt 12. wytycznych (zatgczonych do pisma z pkt 2.) wynika,
ze jednym z najczesciej wystepujgcych uchybier w skontrolowanych postepowaniach jest
wystepowanie takich rozbieznosci.

Biorac pod uwage zgromadzony w sprawie materiat dowodowy, poczynione ustalenia
faktyczne oraz zakres zarzutéw podniesionych w odwotaniu i podlegajgcych rozpatrzeniu,
Izba stwierdzita, ze odwotanie zastuguje uwzglednienie, gdyz Zamawiajacy bezpodstawnie
dokonat odrzucenia oferty Odwotujgcego.

W ocenie Izby zadna z opisanych w zawiadomieniu z 18 marca 2013 r. sytuacji nie
uprawniata Zamawiajgcego do stwierdzenia definitywnej niezgodnosci tresci oferty
Odwotujgcego z trescig s.i.w.z. Zamawiajgcy odrzucit oferte Odwotujgcego z powotaniem sie
na art. 89 ust. 1 pkt 2 pzp, nie biorgc pod uwage, ze przepis ten wprost odsyta do art. 87 ust.
2 pkt 3 pzp.

Zprzepisu art. 89 ust. 1 pkt 2 pzp wynika, ze zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli jej
tre$¢ nie odpowiada tresci specyfikaciji istotnych warunkéw zamoéwienia — z zastrzezeniem
art. 87 ust. 2 pkt 3 pzp. W doktrynie i orzecznictwie utrwalony jest poglad, ze zaréwno tres¢
s.i.w.z., jak i tres¢ oferty stanowig merytoryczne postanowienia oswiadczen woli odpowiednio
— zamawiajgcego, ktéry w szczegolnosci przez opis przedmiotu zamoéwienia o$wiadcza
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jakiego Swiadczenia oczekuje po zawarciu umowy w sprawie zamoéwienia publicznego — oraz
wykonawcy, ktéry jednostronnie zobowigzuje sie do wykonania tego Swiadczenia w razie
wyboru ztoZzonej przez siebie oferty jako najkorzystniejszej. Wobec tego co do zasady
poréwnanie zaoferowanego przez wykonawce $wiadczenia z opisem przedmiotu
zamowienia zawartym w s.i.w.z., przesgdza o tym, czy tres¢ ziozonej oferty odpowiada tresci
s.i.w.z. —jest z nig zgodna. Nie budzi rowniez watpliwosci, Zze z uwagi na odptatny charakter
zamoéwien publicznych, nieodzownym elementem tresci oferty jest okre$lenie ceny za jakg
wykonawca zobowigzuje sie wykonac¢ $wiadczenie zamowione przez Zamawiajgcego. Nadto
jezeli zamawiajgcy wymaga od wykonawcédw sktadajgcych oferty, oprécz potwierdzenia
0golnym o$wiadczeniem jej zgodnosci z s.i.w.z., konkretyzacji przedmiotu oferty przez
wskazanie konkretnie oferowanych rozwigzan czy parametréw — poréwnanie tak
skonkretyzowanej tresci oferty z tre$cig opisu zawartego w s.i.w.z. przesgadza o ich
wzajemnej zgodnosci. W przypadku robdt budowlanych opis przedmiotu zamdwienia ma
charakter najbardziej sformalizowany, gdyz w art. 31 ustawa pzp w szczegdéiny sposéb
reguluje, ze ma by¢ on dokonany za pomocg dokumentac;ji projektowej i specyfikacji
technicznej wykonania i odbioru robét (albo za pomocg programu funkcjonalno-uzytkowego

— dotyczy zaprojektowania i wykonania robét), przy czym w rozporzgdzeniu wykonawczym
okreslono szczegdtowy zakres i forme tych dokumentéw. Z wydanego w tej sprawie



rozporzgdzenia Ministra Infrastruktury z dnia 2 wrzesnia 2004 r. (Dz. U. Nr 202, poz. 2072, z
pozn. zm.) wynika jednoznacznie, ze przedmiar rob6t stanowi drugi (pierwszym jest projekt
budowlany) podstawowy element dokumentacji projektowej, przy czym w paragrafach od 6
do 10 okreslono sposob sporzgdzenia przedmiaru. Zamawiajgcy zawsze ma obowigzek
opisac roboty budowlane w ten sposob, natomiast od jego decyzji zalezy zakres i forma
prezentaciji tresci oferty skladanej przez wykonawce, w szczegoélnosci czy wymaga
przedstawienia kosztorysu ofertowego, czyli wycenionego przedmiaru robét, i na jakim
poziomie szczegdlowosci. Oczywiscie wprowadzenie kosztorysowego wynagrodzenia
spowoduje koniecznos¢ zazadania ztozenia kosztorysu ofertowego wyceniajagcego elementy
rozliczeniowe, gdyz bez tego nie bedzie mozna dokona¢ rozliczenia faktycznie wykonanych
robot. W przypadku wynagrodzenia ryczattowego kosztorys ofertowy jest przede wszystkim
utatwieniem dla wykonawcy przy wyliczeniu ceny za jaka zobowigzuije sie podjgé realizaciji
opisanych przez zamawiajgcego w dokumentac;ji projektowej robét budowlanych.

W pierwszej kolejnosci Izba ustalita, co sktadato sie na wymagang przez
Zamawiajacego tres¢ oferty w kontek$cie charakteru wynagrodzenia za wykonane roboty.
Whbrew odmiennym twierdzeniom Zamawiajgcego i Przystepujgcego na rozprawie

wynagrodzenie z postanowien s.i.w.z.
wynika, ze cena oferty stanowi ryczattowe
za wykonanie robét objetych przedmiotem zamowienia, czyli opisanych dokumentacjg
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projektowa, specyfikacjg techniczng wykonania i odbioru oraz przedmiarem. Zgodnie

z brzmieniem pkt 21.1.: Oferta musi zawierac¢ ostateczng, sumaryczng cene obejmujgcg
wszystkie koszty / dostawy, montazu, uruchomienia, szkolenia/ z uwzglednieniem wszystkich
opfat i podatkow (fakze podatku od towaréw i ustug), kosztow wynikajgcych z warunkow
gwarancji oraz ewentualnych upustéw i rabatéw. Przede wszystkim w pkt 21.2.
sprecyzowano m.in., co nastepuje: Cena ryczaffowa zamowienia powinny zawierac w sobie
wszystkie koszty niezbedne do wykonania zamowienia przy zachowaniu hastepujgcych
zafozen: a) zakres robot, ktory jest podstawg do okreslenia tej ceny musi by¢ zgodny z
zakresami robot okreslonymi w projekcie budowlanym (Zatgcznik Nr 10). Wprowadzenie
przez Wykonawce w ztozonej ofercie jakichkolwiek zmian w zakresie przyjetych rozwigzan
technologicznych i materiatowych bez zgody Zamawiajgcego spowoduje odrzucenie oferty.
Zaleca sig przeprowadzenie wizji lokalnej terenu budowy celem sprawdzenia warunkow
placu budowy oraz warunkow zwigzanych z wykonaniem prac bedgcych przedmiotem
przetarqu a takze celem uzyskania informacji koniecznych i przydatnych do oceny prac, gdyz
wyklucza sie mozZliwo$¢ roszczen wykonawcy z tytutu biednego skalkulowania ceny lub
pominiecia elementow niezbednych do wykonania umowy. Wykonawca zobowigzany jest do
poréwnania przedmiaru robot z dokumentacjg projektowg. W przypadku nie ujecia w
przedmiarze elementu robdt wystepujgcego w dokumentacji projektowej nalezy przedmiar
uzupemic o ten element i ujg¢ go do oferty; b) cena ta musi zawiera¢ wszystkie koszty
zwigzane z realizacjg zadania wynikajgce wprost z przedmiaru robot oraz koszty tj.: ... [w
obszernym wypunktowaniu wyszczegolniono te koszty], c) nie dopuszcza sie stosowanie
tzw. upustéw (zaréwno do wyliczonych cen jednostkowych jak réwniez do ogdinej ceny
oferty); d) Wykonawca jest zobowigzany do wypetnienia i okreSlenia warto$ci we wszystkich
pozycjach wystepujgcych w zatgczonym przedmiarze robot; e) prace bedgce przedmiotem
zamowlenia zostang wykonane na podstawie szczegbtowych uzgodnien. Zastosowane
materialy i urzgdzenia winny odpowiadac deklaracjom zgodnosci z Polskimi Normami,
atestami | aprobatami technicznymi. Dopuszcza sie moZliwo$¢ zastosowania materiatow

i urzgdzen ,réwnowaznych" odpowiadajgcych parametrom techniczno-uzytkowym

na poziomie nie nizszym, ktore zostaty wskazane z imienia w projekcie budowlanym. Nalezy
zwroci¢ réwniez uwage na tre$¢ zatgcznika nr 2 do SIWZ, stanowigcego przygotowany przez
Zamawiajgcego formularz oferty pn. Oferta cenowa, ktory rozpoczyna sie od nastepujgcego
sformutowania: Nawigzujgc do ogtoszenia w trybie przetargu nieograniczonego na:

,Budowa kanalizacji sanitarnej na terenie aglomeracji Pruszcz we wsi Pruszcz, Zadania 8, 9,
10, 12 13”. Oferuje realizacje przedmiotu zamdwienia za cene ryczattowg: ... Natomiast
bezposrednio po polach przeznaczonych na podanie wartosci netto, kwoty podatku VAT

i wartosci brutto oferty, zamieszczono miedzy innymi oSwiadczenia nastepujgcej tresci:
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oswiadczamy, Ze cena brutto obejmuje wszystkie koszty realizacji przedmiotu zamdwienia
opisane w SIWZ wtym koszty transportu, montazu, uruchomienia; oSwiadczamy,

Ze uzyskalismy od Zamawiajgcego wszelkich informacji niezbednych do rzetelnego
sporzadzenia niniejszej oferty zgodnie z wymogami okre$lonymi w SIWZ; oswiadczamy,

Ze zapoznalismy sie ze SIWZ, zakresem robot, dokumentacjg techniczna, projektem umowy
oraz dokonali$my wizji lokalnej i nie wnosimy Zadnych zastrzezen oraz uznajemy sie

za zwigzanych okreslonymi w niej zasadami postepowania, przez okres 30 dni od daty
otfwarcia ofert. Z kolei zgodnie z brzmieniem § 10 wzoru umowy (stanowigcego zatgcznik nr 4
do s.i.w.z.): 1. Cena brutto wykonania catego przedmiotu umowy zostata okreslona jako
wynagrodzenie ryczattowe i wynosi: .... ztotych, wtym podatek VAT ... % (sfownie: ...).

2. Wykonawca zobowigzany jest do wykonania przedmiotu umowy w petnym zakresie,
zgodnie z przedmiarem robot, specyfikacjg techniczng wykonania i odbioru robdt,
dokumentacjg techniczng oraz ofertg. 3. W uzasadnionych przypadkach dopuszcza sie
wprowadzanie zmian w stosunku do dokumentacji realizacji robot budowlanych 1) na

wniosek Wykonawcy, za zgodg Zamawiajgcego, w trakcie prowadzenia robot, mogg by¢
dokonywane zmiany technologii wykonania elementow robot. Dopuszcza sie je tylko w
przypadku, gdy proponowane przez Wykonawce rozwigzanie jest rownorzedne lub lepsze
funkcjonalnie od tego, jakie przewiduje dokumentacja wykonania robét budowlanych. W tym
przypadku Wykonawca przedstawia projekt zamienny zawierajgcy opis proponowanych
Zmian wraz z rysunkami. Projekt taki wwmaga akceptacji i zatwierdzenia do realizacji przez
Zamawiajgcego. 2) wprzypadku gdy z punktu widzenia Zamawiajgcego zachodzi potrzeba
Zmiany rozwigzan technicznych wynikajgcych z umowy, Zamawiajgcy sporzgdza protokét
konieczno$ci, a nastepnie dostarcza dokumentacje na te roboty wraz ze zleceniem ich
wykonania. 4. W przypadku, gdy okreslone w ust. 3 pkt 2 zmiany spowodujg wzrost kosztéw,
roboty te bedg traktowane jako dodatkowe i Zamawiajgcy ztoZy na ich wykonanie dodatkowe
zamowienie, wtrybie wynikajgcym z ustawy Prawo zamoéwien publicznych. Z przywotanych
postanowien jednoznacznie wynika, ze cena oferty stanowi kwote, ktéra zostanie wpisana do
umowy jako kwota ryczattowego wynagrodzenia za wykonanie przedmiotu zamowienia.
Potwierdza to réwniez okoliczno$¢, ze w razie gdyby na etapie wykonywania umowy
zaistniata konieczno$¢ zmian technologii wykonania robét czy zmian rozwigzan
technologicznych w stosunku do umowy (a wiec i opisu przedmiotu zamowienia), ktore
powodowataby wzrost kosztéw (nie sprecyzowano w stosunku do czego), bedzie to
przedmiotem dodatkowego zaméwienia, a zatem de facto odrebnej umowy zawartej w trybie
art. 67 ust. 1 pkt 5 pzp po przeprowadzeniu negocjacji z wykonawcg umowy w sprawie
zamobwienia podstawowego. Jaki charakter i wysokoS¢ wynagrodzenia ustalg strony w toku
tych negocjacji, jak rowniez kwestia, czy wprowadzenie takiego postanowienia jest zgodne z
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zaleceniami kontroli prowadzonych przez Prezesa Urzedu Zamowien Publicznych, nie
zmienia tego, ze Zamawiajgcy za realizacje zamowienia przewidziat wynagrodzenie
ryczattowe. Na takg ocene charakteru wynagrodzenia nie wptywa rowniez wynikajgcy z § 14
ust. 1 lit. g umowy obowigzek przedstawienia kosztorysu powykonawczego jako jednego z
zestawu dokumentéw wymaganych przy odbiorze kazdego z dwéch etapdw jej realizacii
(przy czym etap | to realizacja zadan 8 i 9, a etap Il — pozostatych zadan). Poniewaz z § 14,
a takze w tresci catej umowy nic innego nie wynika, nie sposob temu przypisac innego
znaczenia niz sposobu kontroli rob6t wykonanych w ramach danego etapu w kontekscie
przewidzianej w § 11 pfatno$ci wynagrodzenia w dwoch transzach, to jest odpowiednio za
etap lietap Il

Odwolujgcy ztozyt oferte na formularzu przygotowanym przez Zamawiajgcego,
a zatem wyrazit wole wykonania zakresu robo6t opisanego w dokumentaciji projektowe;j
za cene, ktorg podat w tym formularzu. Odwotujgcy ztozyt rowniez wymagany przez
Zamawiajgcego kosztorys ofertowy, ktory postuzyt mu do wyceny tego zakresu robot. Na
pierwszy rzut oka mozna stwierdzi¢, ze kosztorys ten ma zupeinie inny uktad graficzny



i numeracje pozycji kosztorysowych niz przedmiary zatgczone do s.i.w.z. — zamiast
odrebnych dokumentow dla kazdego zadania, jak w przypadku przedmiaréw (dodatkowo

z podziatem na koszty kwalifikowane i niekwalifikowane) — jest to jeden dokument z ciggtg
numeracjg pozycji. Wynika to z zastosowania programu do kosztorysowania posiadanego
przez Odwotujgcego, w ktérego przypadku sporzgdzenie kosztorysu ofertowego nie polegato
tylko na wypetnieniu rubryk cena i wartoS¢ dla kazdej z pozyciji przedmiaru. W ocenie Izby
taki sposob sporzgdzenia kosztorysu niewatpliwie zwigkszyt prawdopodobiehstwo
wystgpienia omytek przy wprowadzaniu danych z przedmiardéw obejmujgcych zbiér kilkuset
pozycji. Zamawiajgcy stwierdzit 5 takich przypadkow odstepstw, ktdrych zaistnienie byto
niesporne pomiedzy Stronami przedmiotowego postepowania odwotawczego. Natomiast
istotg sporu jest, czy Zamawiajgcy miat postawy uznac, ze rozbieznosci te majg charakter
nieusuwalny i odrzuci¢ oferte Odwotujgcego jako niezgodng z trescig s.i.w.z., a zatem
niepodlegajacg poprawieniu w trybie art. 87 ust. 2 pkt 3 pzp. Juz w tym miejscu Izba
zaznacza, ze uznata za nieudowodniong teze Zamawiajgcego (wysnutg w odpowiedzi na
odwotanie) o $wiadomym i celowym wprowadzeniu przez Odwolujgcego do kosztorysu
ofertowego zmian w stosunku do przedmiaréw robét. Zamawiajgcy nie podat zadnych
okolicznosci, ktére miatyby o tym Swiadczy¢ i nie zostato to przyznane przez Odwotujgcego.
Odnoénie pierwszej przestanki zastosowania art. 87 ust. 2 pkt 3 pzp — zdaniem Izby nie
mozna wywies¢ z tego przepisu, ze omytka oznacza wytgcznie przypadki tzw.
niezawinionego btedu. Mozna co najwyzej przyja¢, ze chodzi o btad niezamierzony w tym
sensie, ze sktadajgcy oSwiadczenie woli objete ofertg zamierza i chce ztozy¢ je zgodnie
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z trescig s.i.w.z., ale w rezultacie sklada oferte niezgodng z s.i.w.z., nie zdajgc sobie z tego
sprawy. Jako wtasciwy punkt wyjscia nalezy przy tym przyjac¢ zatozenie, ze wykonawca
sktada oferte w dobrej wierze z zamiarem uksztattowania jej tresci w sposéb odpowiadajgcy
treSci s.i.w.z., zmierzajac w ten sposéb do uzyskania zamdwienia publicznego.

W konsekwencji w zasadzie kazdg rozbieznos¢ pomiedzy trescig oferty a trescig s.i.w.z.
nalezy uzna¢ za omyike, chyba ze zamawiajgcy ma podstawy do przypisania wykonawcy
Swiadomego celowego ztozenia o$wiadczenia woli sprzecznego merytorycznie z s.i.w.z, cow
praktyce jest niezwykle trudno wykaza¢. Natomiast brak podstaw, aby nie uznawac¢

za omytkowe ztozenia oSwiadczenia woli na skutek blednego wyobrazenia wykonawcy

o tresci s.i.w.z., chyba Zze wykonawca bedzie obstawat przy swoim rozumieniu treéci s.i.w.z.
W rozstrzyganej sprawie mamy do czynienia z bledem w wyrazeniu tresci kosztorysu
ofertowego, gdyz Odwolujgcy znat, akceptowat i nie miat mylnego wyobrazenia o tresci opisu
przedmiotu zamowienia, w tym przedmiardw robét.

Pozostaje zatem do rozwazenia druga przestanka wprost wynikajgca z art. 87 ust. 2
pkt 3 pzp — czy poprawienie omytek wykrytych przez Zamawiajgcego spowoduje istotng
zmiane tresci oferty Odwotujacego. W zakresie tej przestanki nalezy wskaza¢ na nieostry
charakter kategorii ,istotno$ci” jako granicy dopuszczalnych zmian tresci oferty
dokonywanych przez poprawienie stwierdzonych w niej omytek. Nie oznacza to dowolnosci
i rodzi potrzebe kazdorazowej obiektywizacji oceny, czy w danym przypadku mamy
do czynienia z istotng zmiang tresci oferty. W doktrynie i orzecznictwie wskazuje sie
tu zgodnie na zakaz dokonywania znaczgcej ingerencji w treS¢ zfozonej oferty, prowadzacej
do wytworzenia zupetnie nowego o$wiadczenia woli w stosunku do wynikajacego
z treSci ztozonej oferty. W orzecznictwie Izby i sgdow okregowych przyjmuje sie przy tym
mozliwos¢ poprawiania tresci oferty odnoszgcych sie bezposrednio do ich essentialiae
netogtii, a wiec ceny ofertowej czy przedmiotu $wiadczenia, jednakze pod warunkiem
ograniczonego zakresu ilosciowego czy jako$ciowego tego typu zmian. Patrzac przez
pryzmat tych wskazan nalezy zauwazyc¢, ze wbrew twierdzeniom Zamawiajgcego, zakres
koniecznych zmian nie jest znaczny, gdyz omytki popetniono w kilku sposréd kilkuset pozyciji
kosztorysu, a ponadto ich poprawienie spowoduje nieznaczng zmiane ceny oferty. W toku
rozprawy Zamawiajgcy uznat odwotanie w zakresie pierwszej ze stwierdzonych
niezgodnosci, uznajac trafno$¢ argumentacji odwotania w tym zakresie (ponadto taka
niezgodno$¢ wystapita rowniez w ofercie Przystepujacego, ktérego odwotanie Zamawiajgcy
uznat w cato$ci w toku wcze$niej zakorczonego postepowania odwotawczego). Nalezy
zauwazyc, ze skoro wskazanie w kosztorysie ofertowym podbudowy z innego materiatu niz



podany w przedmiarze nadaje sie do poprawienia, to tym bardziej mozliwe jest poprawienie
polegajace na de facto tylko na dopisaniu we wszystkich pozycjach dotyczacych studzienek
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kanalizacyjnych systemowych z zamknieciem rurg teleskopowa, ze obejmuje to réwniez
kinete PE i pokrywe zeliwng. Nic nie wskazuje na to, ze jest to co$ wiecej, niz poprawienie
skroconego przez Odwotujgcego opisu. Zamawiajgcy nie zaprzeczyt, ze zamieszczony przez
niego opis pojawia sie po rozwinieciu tej pozycji KNR, a zatem niekoniecznie w wersiji
skroconej. Bezprzedmiotowe sg zatem twierdzenia Zamawiajgcego, ze nie wie na ile ma
wyceni¢ te elementy. Nie ma réwniez zadnego problemu z poprawieniem omyiki polegajacej
na zanizeniu obmiaru w pozycji dotyczgcej kanatow z rur PVC fgczonych na wcisk — przy
podanej cenie jednostkowej wyliczenie nowej wartosci pozycji jest dziataniem
arytmetycznym. Spowoduje to nieznaczng zmiane ceny oferty. Wreszcie w ocenie Izby nie
ma przeszkadd dla dopisania dwoch pozyciji przedmiaru, ktore przez omytke w ogole nie
zostaly ujete w kosztorysie ofertowym Odwotujgcego. W przypadku rur ochronnych
Zamawiajacy mogt bez problemu przy wyliczeniu jej wartosci odwotac sie do ceny
jednostkowej wskazanej w innej analogicznej pozyciji. Nie ma przy tym znaczenia,

ze poczatkowo nie dostrzegt tego réwniez Odwotujacy, ktdry podniost to dopiero

na rozprawie. Istnienie analogicznej pozyciji i jej cena jednostkowa ma charakter obiektywnej
okolicznosci, ktérg Zamawiajgcy mogt sam stwierdzi¢. Ponadto w tym przypadku zmiana
ceny oferty bedzie miata charakter wrecz znikomy. Pozostata ostatnia niezgodno$¢
dotyczgca z nazwy wykonania réznych budowi i elementéw betonowych
drobnowymiarowych o objetosci do 1,5 m 3, dla ktdrej w kosztorysie — wedlug zgodnego
stanowiska Stron — nie ma analogicznej pozycji, ktbra mogtaby stanowi¢ punkt odniesienia
przy ustalaniu jej warto$ci. Wytgcznie zatem wycena tej pozycji mogtaby by¢ ewentualnie
polem niedozwolonych negocjacji z Odwotujgcym. W ocenie Izby nie do zaakceptowania jest
odrzucenie oferty z tego powodu, ze Zamawiajgcy nie jest w stanie samodzielnie ustali¢
warto$ci pozycji dotyczgcej de facto niespetna 4 m 3 betonu. W ocenie Izby nie wyklucza

to mozliwosci poprawienia kosztorysu ofertowego przez dopisanie tej pozycii i wycenienie jej
na 0 zt. Zkolei na przeszkodzie poprawieniu w ten sposéb nie stoi na przeszkodzie
uzasadnione przypuszczenie, ze gdyby Odwotujacy nie pominat tej jednostkowej pozycji przy
sporzgdzaniu kosztorysu ofertowego, zostataby ona wyceniona, a zatem cena oferty bez
popetnienia tej omytki mogtaby by¢ wyzsza. Biorgc pod uwage jednoznaczne deklaracje
Odwolujgcego brak podstaw do przypuszczenia, ze stanie sie to powodem braku jego zgody
na dokonanie poprawienia tej omytki w sposdb, ktory byt dostepny Zamawiajgcemu.

W zwigzku z olbrzymig liczbg przywotanych w odpowiedzi na odwotanie orzeczen,
pozostajgcych w razgcej dysproporcji w stosunku do wiasnych wywodoéw Zamawiajgcego,
Izba pragnie poinformowac, ze mimo to zapoznata sie z nimi (z wyjatkiem blizej
niesprecyzowanego wyroku Sgdu Okregowego w Kielcach) i stwierdzita, ze wigkszo$¢
z nich, co dotyczy w szczeg6lnosci wyrokow wskazanych tylko z sygnatur, nie tyle odnosi sie
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do odmiennych stanéw faktycznych, lecz w ogdle innych zagadnien prawnych niz te, ktére
byly przedmiotem rozstrzygniecia w tej sprawie.

Majgc powyzsze na uwadze, Izba stwierdzita, Ze naruszenie przez Zamawiajgcego
art. 89 ust. 1 pkt 2 pzp w zw. z art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Prawo zamoéwien publicznych miato
wpltyw na wynik prowadzonego przez niego postepowania o udzielenie zamowienia,

i dziatajgc na podstawie przepiséw art. 192 ust. 1, 2 i ust. 3 pkt 1 pzp — orzekla, jak w pkt 1.
sentencji. Z uwagi na zwigzanie przepisem art. 180 ust. 2 pkt 1 ustawy pzp, Izba

nie nakazata uniewaznienia innych niz odrzucenie oferty Odwotujgcego czynnos$ci
dokonanych przez Zamawiajgcego, ktéry powinien tego dokona¢ z wiasnej inicjatywy,
wykonujgc niniejszy wyrok.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono stosownie do jego wyniku



na podstawie art. 192 ust. 9i 10 ustawy pzp w zwigzku z § 3 pkt 1§ 5 ust. 2 pkt 1
rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysoko$ci
i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztéw w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238) — obcigzajagc
Zamawiajacego tymi kosztami, na ktore ztozyt sie uiszczony przez Odwotujacego wpis.

PrzewodniczaCy: ........ccocveimrmencrnnnnannnens
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