Sygn. akt KIO 1123/11

WYROK
z dnia 7 czerwca 2011 roku

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:
Przewodniczacy: Justyna Tomkowska
Protokolant: Rafat Komon

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 7 czerwca 2011 r. w Warszawie odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej w dniu 30 maja 2011 roku przez wykonawce Marka
Stobierskiego, prowadzacego dziatalnos¢ gospodarczg pod nazwa Zaktad Remontowo-
Budowlany Miech-Bud Marek Stobierski, z siedzibg w Gdansku w postepowaniu
prowadzonym przez Zamawiajgcego Gdanski Uniwersytet Medyczny, 80-210 Gdansk, ul.
M. Sktodowskiej-Curie 3A

orzeka:

1. uwzglednia odwotanie i nakazuje uniewaznienie czynnosci wyboru oferty
najkorzystniejszej oraz czynnosci odrzucenia oferty Odwotujacego sie,
powtdrzenie badania i oceny ofert z oferty czynnosci uwzglednieniem
Odwolujacego sie oraz okolicznosci i wynikajacych z nich konsekwencji
wskazanych w uzasadnieniu

2. kosztami postepowania obcigza Gdanski Uniwersytet Medyczny 80-210 Gdansk, ul. M.
Sktodowskiej-Curie 3Ai:

1) zalicza w poczet kosztdéw postepowania odwotawczego kwote 10 000 zt 00 gr
(stownie: dziesiec¢ tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce Marka
Stobierskiego, prowadzacego dziatalnos¢ gospodarcza pod nazwa Zaktad
Remontowo-Budowlany Miech-Bud Marek Stobierski, z siedzibg w Gdansku
tytutem wpisu od odwotania,

2) zasgdza od Zamawiajgcego Gdanskiego Uniwersytetu Medycznegdo z siedziba
w Gdansku na rzecz wykonawcy Marka Stobierskiego, prowadzacego
dziatalnos¢ gospodarcza pod nazwa Zaktad Remontowo-Budowlany Miech-
Bud Marek Stobierski, z siedziba w Gdansku kwote 13 600 zt 00 gr (stownie:
trzynascie tysiecy szescset ztotych zero groszy) stanowigca koszty postepowania
odwotawczego poniesione z tytutu wpisu od odwotania oraz koszty wynagrodzenia
petnomocnika strony.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zaméwien
publicznych (Dz. U. z 2010 r., nr 113, poz. 759 ze zmianami) na niniejszy wyrok - w terminie
7 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Gdansku.

Przewodniczacy:

Sygn. akt KIO 1123/11
UZASADNIENIE

W dniu 30 maja 2011 roku (pismem z dnia 27 maja 2011 r.) do Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej wptyneto odwotanie ztozone na podstawie art. 180 ust. 1 i ust 2 pkt 4 ustawy
z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamédwien publicznych (tekst jednolity Dz. U. z 2010 Nr 113
poz. 759 z p6zn. zm.), zwang dalej ,ustawg Pzp" przez Odwolujgcego sie wykonawce Marka
Stobierskiego, prowadzacego dziatalnosé gospodarcza pod nazwa Zaktad Remontowo-
Budowlany Miech-Bud Marek Stobierski, z siedzibg w Gdarisku (80-166) przy ul.
W. Mozarta 32 w postepowaniu prowadzonym przez Zamawiajacego Gdanski Uniwersytet
Medyczny z siedzibg w Gdansku w trybie przetargu nieograniczonego na ,Ocieplenie $cian



zewnetrznych wraz z wykonaniem elewaciji oraz ociepleniem dachéw budynku Collegium
Biomedicum."

Odwolanie dotyczy niezgodnej z przepisami ustawy Pzp czynno$ci Zamawiajgcego,
polegajacej na odrzuceniu oferty Odwotujgcego, dokonanej w dniu 24 maja 2011 roku, o ktérej
to czynnosci Odwolujacy zostat zawiadomiony w formie faxu tego samego dnia.

Odwolujgcy zarzucat Zamawiajgcemu naruszenie nastepujacych przepiséw ustawy:

- art. 89 ust. 1 pkt 2 PZP, w zwigzku z uznaniem ze oferta Odwotujgcego nie odpowiada

tresci specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia (dalej ,SIWZ') i podlega odrzuceniu,

w konsekwencji czego oferta Odwotujgcego nie byta brana pod uwage przy wyborze
najkorzystniejszej oferty,

- art. 7 ust 1i 3 ustawy Pzp

- 91 ust. 1 ustawy Pzp przez dokonanie wyboru jako najkorzystniejszej, oferty

sklasyfikowanej na drugim miejscu pod wzgledem ceny, przy kryterium oceny ofert - najnizszej
cenie.

Z ostroznosci, w przypadku uznania przez Izbe ze oferta Odwotujgcego nie odpowiada
tresci SIWZ, Odwotujacy zarzucat Zamawiajgcemu naruszenie nastepujgcych przepisow
ustawy:

- art. 87 ust. 1 i ust. 2 pkt 3ustawy Pzp w zwigzku z zaniechaniem czynno$ci wyjasnienia
treSci oferty i zaniechaniem czynno$ci poprawienia omytek polegajgcych na niezgodnosci
oferty z SIWZ, niepowodujgcych istotnych zmian w tresci oferty,

Odwotujgcy wnosit o:

1. uniewaznienie czynno$ci wyboru najkorzystniejszej oferty, za ktdérg uznano oferte Firmy
Handlowo-Ustugowej EKO-TAP Jerzy Grajczynski,

2. uniewaznienie czynnosci odrzucenia oferty Odwotujgcego,

3. nakazanie dokonania ponownej oceny ofert z uwzglednieniem oferty Odwotujgcego,

4. przyznanie Odwolujgcemu kosztéw zastepstwa procesowego w kwocie 3.600,00 zi,
poniesionych w zwigzku z prowadzonym postepowaniem odwotawczym, ktdre zostang
potwierdzone przez przediozenie na rozprawie stosownych rachunkow.

Z ostroznosci, w przypadku uznania przez Izbe ze oferta Odwotujgcego nie odpowiada
tresci SIWZ Odwotujgcy wnosit o:

1. nakazania dokonania wyjasnienia tresci oferty Odwotujgcego lub poprawy omytek
w ofercie Odwotujgcego, polegajacych na niezgodnosci oferty ze SIWZ,

Interes prawny Odwolujgcego w ztozeniu odwotania do Krajowej Izby Odwotawczej na
odrzucenie oferty Odwolujgcego przez Zamawiajagcego, polega na tym ze w przypadku
uwzglednienia niniejszego odwotania przez Krajowg Izbe Odwotawczg, oferta Odwoltujgcego
zostanie sklasyfikowana na pierwszej pozycji i w konsekwencji uznana za najkorzystniejsza.

W uzasadnieniu Odwotujgcy wskazywat, ze w postepowaniu o udzielenie zamowienia
publicznego w dniu 22 kwietnia 2011 r. pod nr 123113-2011, wptynely dwie oferty. Kryterium
wyboru ofert okreslonym przez Zamawiajgcego w ogtoszeniu o zaméwieniu byta najnizsza
cena.

W dniu 24 maja 2011 roku Odwolujgcy otrzymat pismo o wyborze jako
najkorzystniejszej oferty, oferty Firmy Handlowo-Ustugowej EKO-TAP Jerzy Grajczynski oraz
0 odrzuceniu na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp oferty Odwoltujgcego Odrzucajgc
oferte Odwotujgcego Zamawiajgcy zarzucit Odwotujgcemu niezgodnos¢ oferty z trescig SIWZ,
polegajgcg na braku uwzglednienia w zatgczonym do oferty kosztorysie ofertowym:

- w pozycji 1.1.9, 1.1.10 i 1.1.11 wykonania izolacji cieplnych systemem dwuwarstwowym
przy uzyciu ptyt z wetny mineralnej,
- w pozyciji 1.1.13 wykonania kominkéw wentylacyjnych warstwy pokrywcze;.

Odwolujgcy nie podziela argumentacji zaprezentowanej Zamawiajacego, jako ze jest
sprzeczna z zapisami SIWZ i obowigzujgcymi przepisami.

W pierwszej kolejnosci Odwotujgcy podkreslit ryczattowy charakter ceny oferty
i pomocniczy charakter kosztorysu ofertowego dla obliczenia ryczattowej ceny oferty. Na
ryczattowy charakter wynagrodzenia w rozumieniu art. 632 §1 KC w zw. z art. 14 ustawy Pzp ,
wskazujg postanowienia rozdziatu Xl (opis sposobu obliczenia ceny) pkt 5 SIWZ oraz § 4 ust.
1, stanowigcego zatgcznik nr 8 do SIWZ, projektu umowy. Jednocze$nie w rozdziale Xl pkt 4
SIWZ, Zamawiajgcy okreslit ze ,dla utatwienia wyliczenia ceny oferty i sporzgdzenia kosztorysu
ofertowego Zamawiajgcy przekazuije jako zatgcznik nr 7 do SIWZ przedmiar roboét". W pkt 67
przytoczonego rozdziatu SIWZ Zamawiajgcy dodatkowo potwierdzit ze Wykonawca ma
obowigzek uwzgledni¢ w kalkulacji ceny oferty takze warto$¢ robét nie objetych przedmiarem



oraz wskazat ze odpowiedzialnos¢ za ustalenie ilosci robét i innych Swiadczen oraz sposéb
przeprowadzenia na tej podstawie kalkulacji ofertowego wynagrodzenia ryczattowego
odpowiada wytacznie Wykonawca. Tym samym Zamawiajgcy sam w zapisach SIWZ przyznat
ze cena oferty i wynagrodzenie wykonawcy ma charakter ryczattowy, a kosztorys ofertowy ma
jedynie charakter informacyjny i pomocniczy dla wyliczenia ryczattowej ceny oferty.
Wynagrodzenie ryczattowe zgodnie z definicjg z art. 632 ust. 1 KC oznacza
wynagrodzenie niezmienne, chociazby w czasie zawarcia umowy nie mozna bylo przewidzie¢
rozmiaru lub kosztow prac. Istote wynagrodzenia ryczattowego stanowi okre$lenie tego

wynagrodzenia jako przystugujgcego wykonawcy z gory, bez przeprowadzenia szczegotowe;j
analizy kosztéw wytwarzania zamawianego dzieta czy ustugi. Powyzsze potwierdzit Sgd
Najwyzszy np. w wyroku z dnia 8 maja 2003 r. (sygn. akt: Il CKN 46/01), wyroku z dnia 20
listopada 1998 r. (sygn. akt: Il CKN 913/97), oraz w wyroku z dnia 20 listopada 1998 r. (sygn.
akt: U CKN 913/97). Przy tak sformutowanym charakterze wynagrodzenia oraz w $wietle
zapisow rozdziatu Xll SIWZ, nalezy podkresli¢, ze zatgczony do oferty kosztorys ofertowy petni
jedynie funkcje informacyjna i pomocnicza, a rzekome rozbiezno$ci miedzy treScig niektorych
jego sktadnikéw kalkulacyjnych w stosunku do tresci przedmiardw nie oznaczajg niezgodnosci
tresci oferty z tre$cig SIWZ skutkujgcej odrzuceniem oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2
ustawy Pzp. Zgodnie z poglgdem wyrazonym przez Krajowa lzbe Odwotawczg w wyroku z dnia
2 lipca 2008 r., sygn. akt: KIO/UZP 616/08, oraz Zespot Arbitréw w wyroku z dnia 5 czerwca
2006 r., sygn. akt UZP/Z0O/O-1585/06, za ustalenie ilosci robét oraz za sposéb
przeprowadzenia na tej podstawie kalkulacji wynagrodzenia ryczattowego odpowiada
wytgcznie wykonawca, a jezeli w takim wypadku zamawiajgcy wymaga opracowania przez
wykonawce kosztorysu ofertowego ,winien traktowa¢ przekazany w ramach SIWZ przedmiar
robot, jako dokument informacyjny”. Informacyjno-pomocniczy charakter kosztorysu ofertowego
przy ryczattowym charakterze wynagrodzenia potwierdzajg takze wyroki KIO: wyrok z dnia 15
stycznia 2008 r., sygn. akt KIO/UZP 65/07, wyrok z dnia 24 listopada 2009 r., sygn. akt
KIO/UZP 1439/09, oraz wyrok z dnia 29 kwietnia 2010 r., sygn. akt KIO/UZP 593/10.

W drugiej kolejnosci Odwotujgcy zauwazyt, iz nawet w przypadku uznania za
irrelewantny charakteru wynagrodzenia i jednocze$nie uznania sprzecznosci oferty z trescig
SIWZ, analiza kosztorysu ofertowego Odwolujgcego wyraznie wskazuje ze nie ma on
niezgodnosci w stosunku do przedmiaru wskazanych przez Zamawiajgcego, ktorych
poprawienie skutkowatoby istotng zmiang w tresci oferty, lub ktore nie mogtyby by¢ wyjasnione
na zasadach okreslonych w art. 87 ustawy Pzp. Pozycje kosztorysu ofertowego nr 1.1.9, 1.1.10
i 1.1.11 zawierajg nastepujgcy opis: ,izolacje cieplne dachow ptaskich systemem
dwuwarstwowym wentylowanym wetng mineralng (...)", podczas gdy opis odpowiadajgcych
pozycji w przedmiarze brzmi ,izolacje cieplne dachow systemem dwuwarstwowym
wentylowanym na dachu monolitycznym wykonane ptytami z weiny mineralnej (...)".

Z przytoczonego opisu kosztorysu w zaden sposéb nie wynika, ze Odwotujgcy nie uwzglednit
wykonania izolacji cieplnych systemem dwuwarstwowym przy uzyciu ptyt z wetny mineralnej,
Co zarzuca mu Zamawiajgcy, wrecz przeciwnie jedyna réznica w opisie polega na braku uzyciu
stéw ,ptyt" oraz ,na dachu monolitycznym". Zgodnie ze sztukg budowlang oczywiste jest ze
izolacje cieplne montuje sie z piyt, a jezeli Zamawiajgcy miat jakies watpliwosci do tresci tych
pozyciji powinien byt zwréci¢ sie do Odwotujgcego o ich wyjasnienie. Co do pozyciji 1.1.13, to jej
opis w kosztorysie ofertowym jest identyczny jak w przedmiarze robé6t. Decydujgce znaczenie
co do tozsamosci robét w kosztorysie w stosunku do odpowiadajgcych im pozyciji

w przedmiarze, ma przede wszystkim fakt opisania ich tym samym katalogiem KNR, a r6znica
w opisie wynika jedynie z faktu zastosowania innego niz zamawiajgcy programu do

kosztorysowania, do czego wykonawca ma prawo. Przy czym zastosowanie numeru KNR
jednoznacznie wskazuje na zamiar wykonania rob6t okreslonych w rozmiarze i w sposéb
wymagany przez Zamawiajgcego, a opis pozycji ma charakter wytgcznie pomocniczy. Zdaniem
Odwotujgcego nieistotne réznice w opisach pozyciji mozna wyjasnic¢ lub poprawi¢ na zasadach
okreslonych w przytoczonych pozycjach ustawy Pzp.

W Swietle powyzszych okolicznosci nalezy uzna¢ ze dziatania Zamawiajgcego
w przedmiotowym postepowaniu pozostajg w sprzecznosci z przepisami ustawy Prawo
zamowien publicznych. Oferta Odwotujgcego nie zawiera bowiem w tresci zadnych btedéw
(gdyz kosztorys jest jedynie dokumentem pomocniczym), a jesli nawet uznac ze nieistotne
zmiany w opisie pozycji sg btedem to mozna taki btgd usung¢ na zasadach okreslonych



w ustawie prawo zamowien publicznych. W zwigzku z powyzszym Odwotujgcy wnosit sie
0 wydanie wyroku jak w petitum niniejszego odwotania.

Odwolujgcy oswiadczyt ze przestat kopie niniejszego odwotania Zamawiajgcemu
w formie faxu, przed uptywem terminu na wniesienie odwotania.

W dniu 30 maja 2011 roku Zamawiajgcy powiadomit pozostatych uczestnikéw
postepowania o wniesieniu odwotania w prowadzonym postepowaniu.

W dniu 1 czerwca 2011 roku do Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej za pomocg faksu
nadestano zgtoszenie przystgpienia do postepowania odwotawczego po stronie
Zamawiajgcego przez wykonawce Jerzego Grajczynskiego prowadzgcego dziatalnos¢
gospodarczg pod firma Jerzy Grajczynskiego EKOTAP z siedzibg w Gdansku. W dniu
2 czerwca 2011 roku zgtoszenie nadestano réwniez w formie e-maila.

Do momentu otwarcia posiedzenia Zamawiajgcy nie przedstawit odpowiedzi na pi$mie
na odwotanie.

Na rozprawie strony podtrzymaty stanowiska wyrazone w pismach procesowych.

Na podstawie zebranego materiatu dowodowego, tj. tresci SIWZ, ofert ztozonych
w postepowaniu, stanowisk i oswiadczen stron zaprezentowanych w toku rozprawy,
sklad orzekajacy Izby ustalit i zwazyt, co nastepuije:

Szacunkowa warto$¢ zamowienia jest nizsza niz kwoty wskazane w przepisach
wykonawczych wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Pzp i wynosi 5 622 653,30 zt, co
stanowi réwnowarto$¢ 1 464 614,04 euro.

Ogloszenie 0 zamoéwieniu zamieszczono w Biuletynie Zaméwien Publicznych w dniu 22
kwietnia 2011 roku, pod numerem 123113.

W pierwszej kolejnosci sktad orzekajacy Izby ustalit, ze nie zostata wypetniona zadna
z przestanek skutkujgcych odrzuceniem odwotania w trybie art. 189 ust. 2 ustawy Pzp i nie
stwierdziwszy ich, skierowata odwotanie na rozprawe.

Krajowa Izba Odwotawcza postanowita nie dopusci¢ zglaszajgcego przystgpienie
w charakterze uczestnika postepowania odwotawczego z uwagi na brzmienie art. 185 ust. 2

ustawy Pzp i niedotrzymanie 3 dniowego terminu oraz formy pisemnej na doreczenie
przystgpienia Prezesowi Krajowej Izby Odwotawczej.

Po drugie ustalono, iz Wykonawca wnoszacy odwotanie posiadat interes w ztozeniu
odwotania, gdyz potwierdzenie sie zarzutéw niewtasciwego odrzucenia jego oferty
oznaczatoby dla Odwotujacego mozliwos¢ uzyskania zamowienia ze wzgledu na ztozenie
oferty najkorzystniejszej w postepowaniu pod wzgledem wyznaczonego kryterium wyboru
ofert. Tym samym wypetniona zostata materialnoprawna przestanka do rozpoznania
odwotania, wynikajgca z tresci art. 179 ust. 1 ustawy Pzp.

Izba ustalita nastepujacy stan faktyczny:

Zamawiajgcy prowadzi postepowanie o udzielenie zamoéwienia publicznego w trybie
przetargu nieograniczonego na ,Ocieplenie $cian zewnetrznych wraz z wykonaniem elewaciji
oraz ociepleniem dachéw budynkéw Collegium Biomedicum”.

W SIWZ Zamawiajacy w rozdziale Il — Opis przedmiotu zamoéwienia- wskazat, ze
zakres robdét obejmuje docieplenie $cian zewnetrznych budynku do poziomu fundamentow,
wykonanie izolacji pionowej $cian fundamentowych, docieplenie stropodachéw budynku,
wymiane rynien, rur spustowych oraz obrébek blacharskich, czesciowg wymiane stolarki
zewnetrznej okiennej i drzwiowej oraz wykonanie instalacji odgromowej. Szczegotowy zakres
przedmiotu zamowienia zostat okreslony w dokumentaciji projektowej (zatgczniki nr 5i 5.1 do
SIW2Z), specyfikacji technicznej wykonania i odbioru robét (zatgcznik nr 6 do SIWZ) oraz
przedmiarze robot w pozycjach 11.1 do 12.14 (zatgcznik nr 7 do SIWZ). Wskazano takze, ze
zakres robét okreslony w pozycjach 11.1 do 12.14 przedmiaru nie zostat ujety w dokumentaciji
projektowej. Ale, aby oferowana wartos¢ zamoéwienia obejmowata wszystkie koszty i sktadniki
zwigzane z wykonaniem cato$ci zamoéwienia, nalezy uwzgledni¢ w wycenie rowniez wskazane
pozycje przedmiaru.

W rozdziale VI - Opis sposobu przygotowania ofert — wskazano, ze oferta musi
zawierac kosztorys ofertowy sporzgdzony metodg szczegotowa.

W rozdziale Xl — Opis sposobu obliczenia ceny oferty — wskazano, iz cena podana w
ofercie powinna obejmowac wszystkie koszty i sktadniki zwigzane z wykonaniem zamowienia,
oraz warunkami jego realizacji okreslonymi w SIWZ. Dla utatwienia wyliczenia ceny oferty i
sporzgdzenia kosztorysu ofertowego Zamawiajgcy przekazat zatgcznik nr 7 do SIWZ, {j.



przedmiar robét. Z rozdziatu niniejszego wynikato rowniez, Ze cena ryczattowa netto podana w
ofercie i powigkszona o podatek VAT stanowi¢ bedzie ostateczne wynagrodzenie wykonawcy
za wykonanie przedmiotu zamdwienia, niezaleznie od rozmiaru rob6t budowlanych i innych
Swiadczen oraz ponoszonych przez wykonawce kosztéw ich realizacji. Wykonawca nie bedzie
mogt zadaé podwyzszenia wynagrodzenia, chociazby w czasie zawarcia umowy nie mozna
byto przewidzie¢ rozmiaru lub kosztow tych robét i innych Swiadczen.

Kryterium oceny ofert okreslono jako cena oferowana brutto — waga 100%.

W terminie sktadania ofert do Zamawiajgcego wptynely 2 oferty.

W dniu 24 maja 2011 roku Zamawiajacy zawiadomit o wyborze oferty

najkorzystniejszej Firmy Handlowo-Ustugowej EKO-TAP Jerzy Grajczynski oraz odrzuceniu
oferty Odwolujgcego sie obecnie wykonawcy ze wzgledu na art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp,
poniewaz tres¢ ztozonej oferty nie odpowiada tresci SIWZ. W uzasadnieniu Zamawiajgcy
wskazywat, ze wykonawca w kosztorysie ofertowym nie uwzglednit w pozyciji 1.1.9, 1.1.10,
1.1.11 wykonania izolacji cieplnych systemem dwuwarstwowym przy uzyciu ptyt z weiny
mineralnej oraz w pozycji. 1.1.13 nie uwzglednit wykonania kominkéw wentylacji warstwy
pokrywczej. W ocenie Zamawiajgcego pominiecie istotnego elementu robét powoduje, ze
oferta jest niezgodna z postanowieniami SIWZ.

Wykonawca nie byt wzywany do ziozenia wyjasnien odnosnie kwestionowanej pozyciji i
nie byly poprawiane w jego ofercie zadne btedy. Wobec takiego zachowania Zamawiajgcego,
wykonawca ztozyt odwotanie.

Biorac pod uwage powyzsze ustalenia, Izba stwierdzita co nastepuje:

Zarzuty naruszenia wskazanych w petitum odwotania prze piséw ustawy Pzp
zastuguja na uwzglednienie.

Odnosnie zarzutdéw naruszenia przez Zamawiajgcego art. 87 ust. 1i 2 pkt 3 oraz art. 89
ust.1 pkt 2 ustawy Pzp poprzez odrzucenie oferte Odwotujgcego, Izba uznata wymienione
zarzuty za zasadne rozpatrzy¢ tgcznie, z uwagi na ich charakter.

Ustosunkowujgc sie do podniesionych w odwotaniu zarzutéw, uznano zarzuty za
uzasadnione.

Art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp stanowi, iz Zamawiajacy odrzuca oferte, jezeli (...) jej
tre$¢ nie odpowiada tresci specyfikaciji istotnych warunkéw zamaéwienia,

z zastrzezeniem art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp.

Stosownie do tresci art. 87 ust. 2 ustawy Pzp Zamawiajgcy poprawia w ofercie
nastepujgce kategorie omytek: 1) oczywiste omyiki pisarskie; 2) oczywiste omytki
rachunkowe, z uwzglednieniem konsekwencji rachunkowych dokonanych poprawek; 3) inne
omytki polegajgce na niezgodnosci oferty ze SIWZ, niepowodujgce istotnych zmian w tresci
oferty. Powyzsze brzmienie przepisu zostato nadane ustawg z dnia 4 wrzesnia 2008 r. o
zmianie ustawy — Prawo zamowien publicznych oraz zmianie niektorych innych ustaw (Dz. U.
z 2008r. Nr 171 poz. 1058), ktéra weszta w zycie od 24 pazdziernika 2008 roku.

Intencjg ustawodawcy w zakresie wskazanego przepisu byto umozliwienie brania pod
uwage w postepowaniu o zamowienie publiczne ofert obarczonych nieistotnymi wadami,
bedgcymi wynikiem réznego rodzaju btedow i omytek, ktdre nie prowadzg do istotnych zmian
w tresci oferty — nie znieksztatcajg w znaczgcym stopniu, niezgodnie z intencjg oswiadczenia
woli wykonawcy ubiegajgcego sie o zamowienie. Z przepisu tego wynika zamiar
ustawodawcy dopuszczenia do oceny w postepowaniu wszystkich ofert, nawet tych ktére
zawierajg roznego rodzaju btedy, niedoskonatosci, byleby tylko nie prowadzito to do

znieksztatcenia woli wykonawcy w zakresie istotnej czesci jego oferty. Takg intencje
ustawodawca wyrazit w uzasadnieniu do Ustfawy z dnia 4 wzes$nia 2008 r. o zmianie ustawy
- Prawo zamdwien publicznych oraz niektorych innych ustaw, ktérg wprowadzono zmiany do
ustawy Prawo zamowien publicznych w sposo6b nastepujacy: ,W projekcie wprowadza sie
istotne zmiany dotyczgce sposobu poprawiania oczywistych omyftek pisarskich i
rachunkowych (art. 87 ust. 2). Rezygnuje sie z zamknigtego katalogu sposobu poprawiania
omytek rachunkowych, pozostawiajgc jednoczesnie zamawiajgcemu uprawnienie do
poprawiania oczywistych omytek pisarskich, rachunkowych oraz innych omytek polegajgcych
na niezgodnosci oferty ze specyfikacjg istotnych warunkéw zamowienia. Proponowane
rozwigzanie przyczyni sie do usprawnienia procedury udzielania zamoéwienia publicznego
oraz do zmnigjszenia liczby odrzucanych ofert i uniewaznianych postepowan. Ogranicza sie



sytuacje, w ktorych oferty uznane za najkorzystniejsze podlegajg odrzuceniu ze wzgledu na
btedy rachunkowe wobliczeniu ceny, ktore nie sgq moZliwe do poprawienia w mys! ustanowo
okreslonych regut. (...). NaleZzy rowniez podkreslic, ze proponowane rozwigzanie nie stoi na
przeszkodzie temu, aby zamawiajgcy samodzielnie precyzowat w specyfikacji istotnych
warunkow zamoéwienia przyktadowe okolicznosci, w ktorych bedzie dokonywat poprawy
omytek wofertach wtrybie art. 87 ust. 2. PowyZzsze prowadzi do przejrzystosci
postepowania, ogranicza kazuistyke ustawy i moze ograniczy¢ ewentualne spory z
wykonawcami.

Ulega skréceniu termin, wjakim wykonawca moZze nie zgodzi¢ sie na poprawienie
oczywistej omytki pisarskiej, rachunkowej oraz innej omytki w ofercie (art. 89 ust. 1 pkt 7).
Uznano, ze termin 3 dni (obecnie 7 dni) stanowi wystarczajgce zabezpieczenie interesow
wykonawcy, gdyz pozostawia mu moZliwo$¢ zajecia stanowiska w kwestii worowadzanych
poprawek takze w sytuacji, gdy obejmuje dni ustawowo wolne od pracy.”

Powotany przepis statuuje obowigzek Zamawiajagcego dokonania poprawienia
w ofercie wykonawcy omytek polegajacych na niezgodnosci tresci oferty z trescig
specyfikaciji, nie powodujgcych istotnych zmian w tresci oferty oraz nie stanowigcych
oczywistej omyiki pisarskiej lub oczywistej omytki rachunkowe;.

Dla wystgpienia podstaw do dokonania przez Zamawiajgcego poprawek w ofercie
wykonawcy z zastosowaniem regulaciji art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp, konieczne jest zatem
stwierdzenie, ze oferta nie odpowiada tresci SIWZ; ze dostrzezone niezgodnosci majg
charakter omytek; wreszcie — ze nie powodujg one istotnych zmian w tresci oferty (ich
poprawienie nie spowoduje istotnych zmian w tre$ci pierwotnego o$wiadczenia woli
zawartego w ofercie).

Przenoszac powyzsze na stan rozpatrywanej sprawy, w odniesieniu do zarzutu
odrzucenia oferty Odwotujgcego ze wzgledu na to, iz jej tre$¢ nie odpowiada tresci SIWZ,
w tym zakresie, w ktérym znajdujacy sie w ofercie kosztorys ofertowy zawiera btedy, ktérych
nie mozna poprawi¢ na podstawie art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp, Izba uznata, iz oferta

Odwotujgcego zawiera niezgodnosci tresci z tresScig SIWZ ale nie zachodzi wskazana
przyczyna odrzucenia oferty. Zdaniem Izby poprawienie wskazanych w odwotaniu
niedoktadnosci w opisie kilku pozycji kosztorysu nie spowoduje istotnych zmian w tresci
oferty Odwotujgcego. Jest to bowiem pominigcie w opisie pozycji pojedynczych wyrazéw lub
krotkich fraz, ktore okre$lajg w pewien sposéb zakres pozyciji, jednak ich uzupetnienie, na
ktére pozwala art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp, doprowadzi do petnej zgodnosci treSci opisu
zawartego w kosztorysie z opisem zastosowanym w specyfikaciji istotnych warunkow
zamoOwienia — przedmiarze (taki jest cel tego przepisu), zatem nie bedzie zachodzita
wskazana przez Zamawiajgcego mozliwos¢ realizacji przedmiotu zamdwienia niezgodnie z
jego wymaganiami, a sama poprawka nie zmieni w sposéb diametralny sposobu realizacji
zamowienia.

W ocenie sktadu orzekajacego mozliwa jest taka wycena pozyciji, pod warunkiem, ze
uwzglednia ona wszystkie sktadowe przedmiotu zamdwienia okreslone przez Zamawiajgcego
dotyczgce danej pozycji kosztorysu. W takim przypadku poprawienie innej oczywistej omyfki
bedzie mozliwe, poniewaz sprowadzato sie bedzie do poprawienia opisu pozycji wedtug
wiasciwych norm KNR, przy zachowaniu cen jednostkowych i ilosci. W ofercie w pozyciji
1.1.13 uzyto prawidtowego numeru KNR, jednoznacznie wskazano na zamiar wykonania rob6t
okreslonych w ilosci i w sposdb wymagany przez Zamawiajagcego, a opis pozycji ma charakter
wytgcznie pomocniczy. W przypadku pozyciji 1.1.9, 1.1.10, 1.1.11 poprawiony zostanie opis
pozyciji. Odwotujgcy oswiadczyt na rozprawie, iz w wycenie ujeto wszystkie wskazywane
przez Zamawiajgcego elementy we wiasciwej ilosci i za cene okreslong w ofercie jest w
stanie wykonac¢ prace o podanym charakterze. Nie dojdzie zatem w ocenie sktadu
orzekajgcego do zmiany w tresci ztozonej oferty. Ze zlozonego oSwiadczenia Odwoltujgcego
jasno wynika, ze ,w przypadku dokonania poprawy przez Zamawiajgcego powyzszych
omytek zobowigzuje sie do wykonania przedmiotu zamowienia objetego dokumentacijg
techniczng za cene wynikajaca ze zlozonej oferty”.

Jednoczesnie Izba wskazuije, iz korekta ta ma charakter bardziej formalny (ze wzgledu
na fakt, iz zaméwienie jest udzielane przy zastosowaniu procedury udzielania zamoéwien
publicznych) niz praktyczny, poniewaz nawet bez jej dokonania wykonawca musiatby
zrealizowac roboty zgodnie z dokumentacja projektowg i wymaganiami inwestora —
Zamawiajgcego. Tym samym dokonana zmiana nie ma przymiotu ,istotnej zmiany tresci
oferty”. Przy tym, wbrew twierdzeniom Zamawiajgcego, nie ma podstaw, by Zamawiajgcy



musiat dokonywa¢ zmian cen jednostkowych wskazanych pozycji czy prowadzi¢ negocjacje
co do ceny, a zatem nie zachodzi sytuacja, w ktérej Zamawiajgcy nie mogtby przeprowadzic¢
korekty nie wiedzac, jak tego dokonac.

Ponadto wskaza¢ mozna, iz Zamawiajgcy na podstawie art. 87 ust. 1 ustawy Pzp ma
mozliwos¢ zwréci¢ sie do wykonawcy o ziozenie wyjasnien w sprawie oferty i ustali¢, czy
wycena zostata dokonana zgodnie ze wskazdwkami Zamawiajacego i czy zawiera wszystkie
wymagane przez niego elementy.

Powyzsze przemawiato za uznaniem dopuszczalnosci dokonania poprawki w trybie
art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp, jako dotyczgcej niezgodnosci tresci oferty ze specyfikacjg
istotnych warunkéw zaméwienia, w czesSci nieobejmujacej zmiany przez Zamawiajgcego
ceny.

Dostrzezenia dalej wymagato, ze poprawienie w przedmiotowym postepowaniu przez
Zamawiajgcego omylek, stanowigcych o niezgodnosci oferty trescig SIWZ nie spowoduje
istotnej zmiany oferty wykonawcy Odwotujgcego sie. Dla oceny istotnosci zmiany oferty
w stosunku do jej pierwotnego brzmienia mogg mie¢ znaczenie czynniki takie jak zakres
zmiany w stosunku do catosci oferty, odnoszonej zaréwno do pojedynczych poprawek jak
i ich catoksztattu treSci oswiadczenia woli wykonawcy; jej wptyw w ujeciu finansowym na
tre$¢ oferty. W wyniku poprawienia zmianie nie ulegta cena oferty. Natomiast zakres zmiany
w stosunku do catoksztattu oferty obejmuije jej niewielki wycinek. Zatem dokonane poprawki
uzna¢ nalezafo za nieistotne.

Przepis art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp ma charakter relatywny — ustawodawca
postuzyt sie w nim pojeciem nieostrym ,omytki niepowodujacej istotnych zmian w tresci
oferty” tworzgc norme o charakterze ocennym.

Odniesienie art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp do okoliczno$ci konkretnego przypadku
polega jednak na obiektywizacji — ustaleniu, czy z punktu widzenia celu danego
postepowania o udzielenie zamowienia publicznego — wyboru oferty najkorzystniejszej
w rozumieniu art. 91 ust. 1 ustawy Pzp, zaspokajajgcej merytoryczne oczekiwania i potrzeby
Zamawiajgcego, pominiecie okreslonych czynnosci, lub okreslenie w odmienny sposéb
czestotliwosci wykonywania poszczegélnych czynnosci jest donioste faktycznie lub prawnie.

Wobec dokonanego opisu przedmiotu zamaowienia, obejmujgcego roboty o znacznym
rozmiarze i stopniu skomplikowania oraz znacznej ilosci pozycji, poprawienie przez
Zamawiajacego niezgodnosci oferty Odwolujgcego sie ze specyfikacjg uzna¢ nalezato za
matlo istotne w aspekcie przedmiotowym (znaczenia dla prawidiowej realizacji przedmiotu
zamoéwienia).

Ztych wzgledow Izba wskazuje konieczno$¢ zastosowania przez Zamawiajgcego
w stosunku do oferty Odwotujgcego przywotanych przepiséw w stosownym zakresie podczas
powtdrzenia czynnosci badania i oceny ofert dokonywanej z uwzglednieniem oferty
Odwolujgcego.

Dodatkowo, Izba zwraca uwage, iz dokonane poprawienie w ofercie nie powinno
spowodowac zmiany w cenie ofercie, a co za tym idzie dodatkowych kosztéw dla
Zamawiajgcego. Odwolujacy ztozyt na rozprawie oSwiadczenie, iz w kwestionowanej pozyciji
znajduje sie wycena catosci prac wymaganych przez Zamawiajgcego, a zlozona oferta nadal
bedzie ofertg z najnizszg cena.

Tym samym, decyzja Zamawiajgcego o odrzuceniu oferty Odwolujgcego sie

w przedmiotowym postepowaniu nie byta uzasadniona. Krajowa Izba Odwotawcza uznata, iz
Zamawiajgcy naruszyt swoim dziataniem przepisy art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Prawo
zamowien publicznych oraz art. 87 ust. 1 i ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp, poniewaz mozliwa jest
poprawa omytek w tresci oferty, a prowadzac postepowanie z naruszeniem zasady
dotyczacej zachowania uczciwej konkurencji i rownego traktowania wykonawcow, tym
samym potwierdzito sie naruszenie art. 7 ust. 1 ust. 3 ustawy Pzp, za$ wybor oferty
najkorzystniejszej nastgpit z naruszeniem zasad okre$lonych w art. 91 ust. 1 ustawy Pzp.

Odwotanie, na podstawie art. 192 ust. 1, ust. 2 i ust. 3 pkt 1 ustawy Pzp wskazanej
ustawy podlegato wiec uwzglednieniu. W ocenie Izby zarzuty Odwolujgcego w stosunku do
czynnosci lub zaniechan Zamawiajgcego potwierdzity sie i podjete decyzje miaty wplyw na
wynika postepowania o udzielenie zamowienia.

Majgc powyzsze na uwadze orzeczono jak w sentenciji.



O kosztach postepowania orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9i 10 ustawy Pzp oraz § 5
ust. 2 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokoSci
wpisu od odwotania oraz rodzajéw kosztéw w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich
rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238), tj. stosownie do wyniku postgpowania.

Przewodniczacy:



