Sygn. akt KIO 1194/11

WYROK
z dnia 14 czerwca 2011 roku

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:
Przewodniczacy: Justyna Tomkowska
Protokolant: Lukasz Listkiewicz

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 14 czerwca 2011 roku w Warszawie odwotania
whniesionego do Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej w dniu 6 czerwca 2011 roku przez
wykonawce Stanistawa Markiewicza, prowadzacego dziatalnos¢ gospodarcza pod nazwa
Centrum Techniki Grzewczej i Sanitarnej NOVUM Stanistaw Markiewicz z siedzibg

w Krosnie w postepowaniu prowadzonym przez Zamawiajgcego Gmine Cieszanéw 37-611
Cieszanéw, ul. Rynek 1

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 Gmine Cieszanéw 37-611 Cieszanow, ul. Rynek 1 i:

1) zalicza w poczet kosztdéw postepowania odwotawczego kwote 10 000 zt 00 gr
(stownie: dziesie¢ tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce
Stanistawa Markiewicza, prowadzacego dziatalno$¢ gospodarcza pod nazwa
Centrum Techniki Grzewczej i Sanitarnej NOVUM Stanistaw Markiewicz
z siedziba w Krosnie tytutem wpisu od odwotania,

2) zasadza od Zamawiajacego Gminy Cieszandw 37-611 Cieszandéw, ul. Rynek 1
na rzecz wykonawcy Stanistawa Markiewicza, prowadzacego dziatalno$¢
gospodarczg pod nazwag Centrum Techniki Grzewczej i Sanitarnej NOVUM
Stanistaw Markiewicz z siedzibg w Krosnie 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 zamoéwien
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 Przemyslu.

Przewodniczacy:

Sygn. akt KIO 1194/11
UZASADNIENIE

W dniu 6 czerwca 2011 roku do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej na podstawie art.
182 ust. 1 pkt 2 ustawy Prawo zaméwien publicznych (t.j. Dz. U. z 2010 roku, nr 113, poz. 759 ze
zmianami), zwana dalej ,ustawg Pzp”, za pomocg ESP ztozono odwotanie w postepowaniu
prowadzonym w trybie przetargu nieograniczonego przez Gmine Cieszanéw przez
Odwotujgcego Centrum Techniki Grzewczej i Sanitarnej NOVUM Stanistaw Markiewicz
z siedzibag w Krosnie.



Przedmiotem zaméwienia sg odnawialne zrodta energii dla Miasta i Gminy Cieszanéw - |
etap - wykonanie prac zwigzanych z przebudowg o$miu kottowni gazowych w obiektach
nalezacych do Gminy Cieszan6w na kottownie opalane zrebkami.

Ogtoszenia zamieszczono w Biuletynie Zamoéwien Publicznych w dniu 14 marca pod
numerem 2011 — 83143.

Warto$¢ szacunkowa zamdéwienia nie przekracza wartosci kwot okreslonych
w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Pzp i wynosi 2 688 001,20 zt, co
stanowi rownowarto$¢ 700 182,65 euro.

Wskazano czynno$ci lub zaniechania czynno$ci zamawiajgcego, ktérej zarzuca sie
niezgodnosc¢ z przepisami ustawy:
1) odrzucenie oferty ztozonej przez Odwotujgcego , tj. naruszenie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy
Pzp przez jego btedne zastosowanie;
2) art. 92 ust 1 pkt 2 ustawy Pzp poprzez nie podanie uzasadnienia faktycznego
uzasadniajgcego przyjecie oferty Odwolujgcego jako niezgodnej z trescig SIWZ;
3) art. 7 ust. 1 ust. 3 ustawy Pzp nakazujgcego Zamawiajgcemu rowne traktowanie
wykonawcow uczestniczgcych w postepowaniu o udzielenie zamdwienia i zachowanie uczciwej
konkurenciji.

Odwotujgcy wnosit o :
1) uniewaznienie czynno$ci odrzucenia jego oferty;
2) uniewaznienie czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej, tj. oferty ztozonej przez ,Protos”
Ireneusz Mazurkiewicz z siedzibg w Rzeszowie;
3) nakazanie Zamawiajgcemu powtérzenia czynno$ci badania i oceny ofert z udziatem oferty
Odwotujgcego.

W uzasadnieniu wskazano, ze Zamawiajgcy odrzucajac oferte Odwoltujgcego naruszyt
zapisy art. 89 ust. 1 ustawy Pzp, gdyz Zamawiajgcy ma obowigzek podania uzasadnienia
faktycznego odrzucenia oferty, o ktérym mowa w art. 92 ust 1 pkt 2 ustawy Pzp.

Wskazanie za$ w pi$mie Zamawiajgcego z dnia 2.06.2011 r. og6lnego sformutowania, iz:
»W toku badania oferty zostaty wykryte niezgodnosci oferty z treScig specyfikaciji istotnych
warunkdéw zamowienia a mianowicie z przedmiarem robét. Wykonawca zmienit ilosci
przedmiarowe w niektorych pozycjach kosztorysu ofertowego powodujac niespojnosc
z zatgczonym do SIWZ przedmiarem robét co skutkuje zgodnie z w/w art. odrzuceniem oferty.
Niescistosci tego typu nie mozna zakwalifikowaé jako innej omytki polegajgce na niezgodnosci
oferty ze specyfikacjg istotnych warunkdéw zamowienia, niepowodujgce istotnych zmian w tresci
oferty", nie spetnia tego warunku.

Zdaniem Odwolujgcego uznanie informacji o odrzuceniu oferty za wystarczajgcg jest
mozliwe jedynie wowczas, gdy z informac;ji tej wykonawca pozyska wiedze o podstawach
eliminaciji jego oferty i jej niedopuszczeniu do oceny o takim stopniu szczegotowosci, ktory nie
pozostawia watpliwosci, co do tego, ktory fragment oferty (jaka jej tres¢), z ktorym postanowieniem
(jaka trescig) SIWZ pozostaje niezgodny (tak w wyroku KIO z dnia 18.10.2010r. sygn. akt KIO
2174/10).

Nadto, w wyniku nie podania de facto w ogdle uzasadnienia faktycznego odrzucenia
Odwolujgcy nie jest w stanie skorzystac¢ z przystugujacych mu srodkéw ochrony prawnej, gdyz nie
moze sie odnies¢ do przedstawionych przez Zamawiajgcego zarzutdw dotyczacych jego oferty.
Stanowisko, iz naruszenie przez Zamawiajgcego art. 92 ust 1 pkt 2 ustawy Pzp jest wystarczajgca
przestankg do uwzglednienia odwotania potwierdza orzecznictwo KIO, np. wyrok z dnia 23 marca
2011 r., sygn. akt KIO 522/11.

Biorac pod uwage okoliczno$¢ naruszenia przez Zamawiajgcego dyspozycji wskazanego
przepisu, za w petni uzasadnione nalezy uznac takze twierdzenie o naruszeniu przepisu art. 7
Pzp. Poprzez nie zastosowanie w sposob prawidtowy powotanego przepisu Zamawiajgcy dopuscit
sie bowiem naruszenia fundamentalnych, dla prawa zamowien publicznych, zasad uczciwej
konkurencji oraz réwnego traktowania wykonawcéw

Z tych wzgledow powyzej opisane czynnoSci Zamawiajgcego naruszajg interes prawny
Odwolujgcego. Pomimo zaoferowania przez Odwolujgcego ceny korzystniejszej od ceny oferty
Wykonawcy, ktéra zostata wybrana. Ponadto, oferta Odwotujgcego w petni spetnia wszystkie
wymagania okreslone w opisie przedmiotu zamoéwienia przedstawionym przez Zamawiajgcego w
SIWZ, a Zamawiajgcy nie wykazat jej niegodnosci z tre$cig SIWZ ( z przedmiarem ). W Swietle
powyzszego, majgc na uwadze przedstawione argumenty, odwotanie winno zosta¢ uwzglednione.



Zamawiajgcy przedstawit odpowiedz na odwotanie na piSmie. Wnosit o oddalenie
odwotania. Wskazat, ze w trakcie badania i oceny ofert wykryt niezgodnosci kosztorysu

ofertowego z przedmiarami robét w pozycjach dotyczacych kottowni w ZSP Nowy Lubliniec —
branza elektryczna i AKPIA o numerach: 24 d.3, 25 d3 (r6znica w ilosci jednostek) oraz

w kosztorysie dotyczacym branzy budowlanej — pozycja 54 d.1.7 (wymagane bylo 27,01 m2,
odwolujacy wstawit 1 kmp). Wskazat, ze po gtebokiej analizie w oparciu o orzecznictwo KIO
stwierdzit, ze zaistniatej zmiany nie mozna zakwalifikowa¢ zgodnie z dyspozycjg art. 87 ust. 2
pkt 3 ustawy Pzp (wyrok z dnia 21 listopada 2008 r., sygn. akt KIO/UZP 1260/08; wyrok z dnia
27 stycznia 2009 r., sygn. akt KIO/UZP 47/09). To spowodowato, ze zdaniem Zamawiajgcego,
stusznie podat art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp jako odrzucenie oferty.

Odno$nie zarzutu naruszenia art. 92 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp wskazat, ze zarzut ten nie
stanowi samoistnej podstawy uchylenia czynnosci zamawiajgcego. W postepowaniu bardzo
szczegotowe podanie Odwotujgcemu wszystkich nieprawidtowosci oferty nie umozliwitoby
postawienia merytorycznych zarzutéw odwotawczych. Dziatanie zamawiajgcego byto
prawidtowe, oferta zawiera uchybienia o charakterze nieusuwalnym, wtaciwe i prawidtowe
byto jej odrzucenie. Przepis nie wskazuje stopnia szczegdtowosci uzasadnienia faktycznego
i prawnego. Nie moze byé mowy o zachowaniu Zamawiajgcego naruszajgcym prawo.

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.

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

Po drugie ustalono, iz Wykonawca wnoszacy odwotanie posiadat interes w ztozeniu
odwotania, gdyz potwierdzenie sie zarzutéw niewtasciwego odrzucenia jego oferty
oznaczatoby dla Odwotujagcego mozliwos¢ uzyskania zamowienia ze wzgledu na ztozenie
oferty najkorzystniejszej sposrod ofert nieodrzuconych w postepowaniu pod wzgledem
wyznaczonegdo 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 ,Odnawialne zrédta energii dla Miasta i Gminy Cieszandéw
— |l etap”.

W SIWZ Zamawiajacy w rozdziale Il — Opis przedmiotu zaméwienia- wskazat, ze
zakres roboét obejmuje wykonanie prac zwigzanych z przebudowg o$miu kottowni gazowych
w obiektach nalezgcych do Gminy Cieszandw na kotlownie opalane zrebkami. Szczegdtowy
zakres zamowienia okreslony zostat dokumentacjg projektowg (w tym przedmiarami robot),
a warunki realizacji przedmiotu umowy okreslita specyfikacja techniczna wykonania i odbioru
robo6t budowlanych oraz projekt umowy.

W rozdziale XI— Opis sposobu obliczenia ceny oferty — wskazano, iz cena brutto za
wykonanie przedmiotu zamowienia ustalona zostanie na podstawie przedmiaru robét
i sporzgdzonego na jego podstawie kosztorysu ofertowego, ktory nalezy zatagczy¢ do oferty.
Oferowane ceny jednostkowe miaty uwzgledniaé wszystkie koszty robocizny, materiatow,

w tym wszystkie urzadzenia wyroby konstrukcje wraz z kosztami ich zakupu, pracy sprzetu,
Srodkéw transportu technologicznego niezbednych do wykonania robét objetych dang
jednostkg przedmiarowa, a takze koszty posrednie i zysk. W kosztorysie ofertowym miaty by¢
wycenione wszystkie pozycje przedmiaru, co oznacza¢ miato dla Zamawiajgcego podanie
ceny jednostkowej i wartosci dla kazdej pozycji przedmiaru. Pominiecie pozycji skutkowac
miato odrzuceniem oferty, natomiast nieokreslenie ceny jednostkowej dla jakiejkolwiek pozyciji



przedmiaru, zmiana pozycji przedmiaru, brak wyniku obliczenia warto$ci ceny skutkowac miat
odrzuceniem, o ile omytek tych nie bedzie mozna poprawi¢ w trybie art. 87 ust. 2 ustawy.

Okreslona przez wykonawce cena bedzie stata i nie moze ulec zmianie w okresie
obowigzywania umowy wraz z wszystkimi sktadnikami cenotwérczymi. W zwigzku
z powyzszym wykonawca miat uwzgledni¢ w cenie wszystkie koszty, w tym wzrost ceny
materiatéw, bonifikaty, opusty, odzysk materiatow, koszty zagospodarowania odpadow.

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

W terminie sktadania ofert do Zamawiajgcego wptyneto 9 ofert.

W dniu 2 czerwca 2011 roku (pismem z dnia 1 czerwca 2011 roku) Zamawiajacy
zawiadomit o wyborze oferty najkorzystniejszej firmy ,Protos” Ireneusz Mazurkiewicz
z siedzibg w Rzeszowie oraz o odrzuceniu oferty Odwotujgcego sie obecnie wykonawcy,

a takze o odrzuceniu ofert 5 innych wykonawcow.

Powodem odrzucenia oferty Odwotujgcego sie, zgodnie z dokumentem pt.
Zawiadomienie o wyborze, byt art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp, poniewaz tres$¢ ztozonej oferty
nie odpowiada tresci SIWZ. W uzasadnieniu Zamawiajgcy wskazywat, ze w ,foku badania
oferty zostaly wykryte niezgodnosci oferty z trescig specyfikacji istotnych warunkow
zamowienia a mianowicie z przedmiarem robot. Wykonawca zmienit ilo$ci przedmiarowe
w niektorych pozycjach kosztorysu ofertowego powodujgc hiespojnos¢ z zatgczonym do SIWZ
przedmiarem robot, co skutkuje zgodnie z ww art. odrzuceniem oferty. Niescisto$ci tego typu
nie mozna zakwalifikowac jako innej omytki polegajgcej na niezgodno$ci oferty ze specyfikacjg
istotnych warunkow zamdwienia, niepowodujgcych istotnych zmian wtre$ci oferty’.
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Wykonawca nie byt wzywany do ziozenia wyjasnien odnosnie kwestionowanej pozyciji
i nie byty poprawiane w jego ofercie zadne btedy. Wobec takiego zachowania Zamawiajacego,
wykonawca ztozyt odwotanie.

Biorac pod uwage powyzsze ustalenia, 1zba stwierdzita co nastepuje:
Zarzuty naruszenia wskazanych w petitum odwotania prze piséw ustawy Pzp
zastuguja na uwzglednienie.

Rozpatrujgc podniesiony w odwotaniu zarzut naruszenia przez Zamawiajgcego art. 89
ust.1 pkt 2 ustawy Pzp poprzez odrzucenie oferty Odwotujgcego, uznano go za uzasadniony.

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

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 wrze$nia 2008 r.

0 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.

Powotany przepis statuuje obowigzek Zamawiajgcego dokonania poprawienia
w ofercie wykonawcy omytek polegajgcych 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 treSci pierwotnego oswiadczenia woli
zawartego w ofercie).

Przenoszac powyzsze na stan rozpatrywanej sprawy, w odniesieniu do zarzutu
odrzucenia oferty Odwolujgcego ze wzgledu na to, iz jej tre§¢ nie odpowiada tresci SIWZ,

w tym zakresie, w ktérym znajdujgcy sie w ofercie kosztorys ofertowy zawiera btedy, ktorych
nie mozna poprawi¢ na podstawie art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp, Izba uznata, iz oferta
Odwolujgcego zawiera niezgodnosci tresci z trescig SIWZ ale nie zachodzi wskazana
przyczyna odrzucenia oferty. Zdaniem lzby poprawienie wskazanych w odwotaniu
niedoktadnos$ci kilku pozycji kosztorysu nie spowoduje istotnych zmian w tresci oferty
Odwolujgcego. Jest to bowiem zmiana pozycji przedmiarowych w zakresie ilosci jednostek
narzuconych przedmiarem, ktére okreslajg w pewien sposdb zakres pozycii, jednak ich
uzupetnienie, na ktdére pozwala art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp, doprowadzi do petnej
zgodnosci przedmiaru zatgczonego od SIWZ z zawartym w ofercie ofertowym (taki jest cel
tego przepisu), zatem nie bedzie zachodzita wskazana przez Zamawiajgcego mozliwosé
realizacji przedmiotu zamdwienia niezgodnie z jego wymaganiami, a sama poprawka nie
zmieni w sposo6b diametralny sposobu realizacji zamowienia. Zamawiajgcy ma petng wiedze,
jak nalezy dokona¢ poprawek poszczegdlnych pozyciji. Znana mu jest prawidtowa ilosé
jednostek wymaganych przedmiarem, znana jest cena jednostkowa podana w kosztorysie
ofertowym. Poprawienie omytki bedzie zatem polegato na przemnozeniu prawidtowe;j liczby
jednostek przez cene jednostkowg i okreslenie ceny za dang pozycije.

W ocenie skladu orzekajgcego mozliwa jest taka wycena pozycji, pod warunkiem, ze
uwzglednia ona wszystkie sktadowe przedmiotu zamdwienia okre$lone przez Zamawiajgcego
dotyczgce danej pozyciji kosztorysu. Tego strony nie kwestionowaty. W takim przypadku
poprawienie innej oczywistej omytki bedzie mozliwe, poniewaz sprowadzato sie bedzie do
poprawienia ilosci jednostek wedtug wiasciwych wskazanych w przedmiarze, przy
zachowaniu cen jednostkowych okreslonych w kosztorysie ofertowym, wynikiem tej zmiany
bedzie zmiana cen poszczegoéinych pozycji przedmiaru i zmiana ceny ostatecznej oferty.

W tym miejscu skitad orzekajgcy wskazuje, ze co do zasady niedopuszczalna jest poprawa,
ktéra doprowadzi do istotnej zmiany tresci oferty oraz ktéra dotyczy elementéw przedmiotowo
istotnych warunkéw umowy, np. ceny oferty. Jednakze w orzecznictwie KIO oraz sgdéw
powszechnych uksztattowat sie poglad, ze taka zmiana jest dopuszczalna i nawet zmiana
ceny oferty nie stanowi o mozliwoéci odstgpienia Zamawiajgcego od dokonania poprawy
(podobnie w: wyrok KIO z dnia 23 marca 2011 roku, sygn. akt 522/11, wyrok KIO z dnia 12
lutego 2009 roku, sygn. akt KIO/UZP 134/09). Odrzucenia oferty mozna dokona¢ jedynie w
sytuaciji, gdy w sposéb nie budzacy watpliwosci ustalono, ze jest ona dotknigta nieusuwalng
wada. W okoliczno$ciach sprawy Zamawiajgcy byt uprawniony do tego, aby przez uzyskanie
wyjasnien w trybie art. 87 ust. 1 Pzp wyjasni¢ przyczyne powstatych niescistosci, a na

postawie art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp mégt zaistniate niezgodno$ci poprawic.

Jednoczesnie Izba wskazuije, iz zamdwienie jest udzielane przy zastosowaniu
procedury udzielania zamowien publicznych i nawet bez dokonania korekty wykonawca
musiatby zrealizowac roboty zgodnie z dokumentacjg 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 Zamawiajacy
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 ztozenie wyjasnien w sprawie oferty i ustali¢, czy
wycena zostata dokonana zgodnie ze wskazdéwkami Zamawiajgcego 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 dotyczacej niezgodnosci tresci oferty ze specyfikacjg
istotnych warunkéw zaméwienia.

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 istotno$ci 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$¢ oferty. Nie jest wykluczone i niedopuszczalne, ze w wyniku poprawienia zmianie nie
moze ulec cena oferty. Natomiast zakres zmiany ceny w stosunku do catoksztattu oferty, jej
warto$ci obejmuje jej niewielki wycinek. Zatem dokonane poprawki uzna¢ nalezato 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
wykonywania poszczegoélnych czynnosci jest donioste faktycznie lub prawnie.

Wobec dokonanego opisu przedmiotu zamowienia, obejmujgcego roboty o znacznym
rozmiarze i stopniu skomplikowania oraz znacznej ilosci pozyciji, poprawienie przez

Zamawiajgcego niezgodnosci oferty Odwolujacego sie ze specyfikacjg w zaledwie trzech
pozycjach kosztorysowych uzna¢ nalezato za mato istotne w aspekcie przedmiotowym
(znaczenia dla prawidtowej realizacji przedmiotu zaméwienia) i finansowym. Jakkolwiek
poprawiajgc omytke mozna ingerowa¢ w cene oferty, jednakze ingerencja ta nie moze
powodowac¢ istotnych zmian w ofercie. Albowiem to istotno$¢ a nie tatwos¢ jest przestankg
wynikajgcg z art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp (podobnie wyrok z dnia 23 stycznia 2009 r.,
sygn. akt KIO/UZP34/09).

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

Tym samym, decyzja Zamawiajgcego o odrzuceniu oferty Odwolujgcego sie
w przedmiotowym postepowaniu nie byta uzasadniona. Krajowa Izba Odwotawcza uznata, iz
Zamawiajacy naruszyt swoim dziataniem przepisy art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Prawo
zamowien publicznych, poniewaz mozliwa jest poprawa omylek w tresci oferty, a prowadzac
postepowanie z naruszeniem zasady dotyczgcej zachowania uczciwej konkurencji i rownego
traktowania wykonawcow, tym samym potwierdzito sie naruszenie art. 7 ust. 1 i ust. 3 ustawy
Pzp, za$ wybér oferty najkorzystniejszej nastapit z naruszeniem zasad okre$lonych w art. 91
ust. 1 ustawy Pzp.

Rozpatrujgc podniesiony w odwotaniu zarzut naruszenia przez Zamawiajgcego art. 92
ust.1 pkt 2 ustawy Pzp poprzez odrzucenie oferte Odwolujgcego, uznano go za uzasadniony.

Art. 92 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp nakazuje podanie uzasadnienia faktycznego
i prawnego czynno$ci odrzucenia ofert wykonawcy.

Kwestig do rozstrzygniecia w przedmiotowym postepowaniu jest, to czy informacja
o odrzuceniu oferty Odwolujgcego spetnia wymagania przywotanego przepisu.

W ocenie Izby uznanie przekazanej wykonawcom informacji o odrzuceniu oferty za
wystarczajgcg jest mozliwe jedynie wowczas, gdy po zapoznaniu sie z tg informacijg
wykonawca uzyska doktadng wiedze o podstawach eliminaciji jego oferty i jej
niedopuszczeniu do oceny o takim stopniu szczegdtowosci, ktory nie pozostawia watpliwosci
co do tego, ktory fragment oferty (jaka jej tres¢) z ktérym postanowieniem (jaka trescig) SIWZ
pozostaje niezgodny (podobnie w wyroku KIO z dnia 18 pazdziernika 2010 roku, sygn. akt
2147/10).

Nie ulega watpliwosci, ze Zamawiajgcy w wystosowanym do wykonawcow
zawiadomieniu prawidtowo i wyczerpujgco podat podstawe prawng odrzucenia oferty. O ile
jednak Zamawiajgcy wyczerpujgco podat uzasadnienie prawne odrzucenia oferty, o tyle
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w ocenie Izby waloru wyczerpujgcego w zadnym razie nie mozna przypisa¢ uzasadnieniu
faktycznemu, ktdre w istocie ogranicza sie do zakreSlenia przez Zamawiajgcego obszaru



niezgodnosci tresci oferty Odwotujgcego z treScig SIWZ

Tak ogdlnie wskazana przyczyna odrzucenia oferty Odwotujgcego jak ,wykryte
niezgodno$ci oferty z trescig specyfikacji istotnych warunkéw zamdwienia a mianowicie
z przedmiarem robot. Wykonawca zmienit ilo$ci przedmiarowe w niektorych pozycjach
kosztorysu ofertowego powodujgc niespdéjnosc¢ z zatgczonym do SIWZ przedmiarem robdt, co
skutkuje zgodnie z ww art. odrzuceniem oferty’, nie spetnia w ocenie sktadu orzekajgcego
wymagan art. 92 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp.

Art. 92 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp, wymaga wskazania tresci SIWZ, jak i tresci oferty,
ktére okazaly sie ze sobg niezgodne, a dodatkowo uzasadnienia, dlaczego niezgodnoéci te
nie mogty zosta¢ zakwalifikowane do poprawienia w trybie art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp.
Samo formalne umieszczenie w przekazywanej informaciji stwierdzenia ,uzasadnienie
faktyczne” nie moze prowadzi¢ do uznania, ze Zamawiajgcy wywigzat sie z obowiazku
natozonego na niego w przepisie art. 92 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp. Powyzsze jest choCby
istotne z uwagi na mozliwo$¢ skorzystania przez wykonawce z przystugujgcych mu srodkow
ochrony prawnej, w tym przytaczanie argumentacji w obronie zgodnosci, czy tez
prawidtowosci swojej oferty. Warto takze podkresli¢, iz niezgodnosci tresci oferty
Odwotujgcego sie z treScig SIWZ dotyczyly zaledwie trzech pozycji kosztorysu. Nie jest to tak
znaczna ilos¢ niedociggnie¢, niezgodnosci, ktorej nie datoby sie wyczerpujaco opisac
(mozliwe byto choéby przywotanie numeréw pozycji przedmiaru i kosztorysu). Wskazanie
kwestionowanych pozyciji kosztorysu ofertowego zajeto Zamawiajgcemu w odpowiedzi na
odwotanie zaledwie 3 wersy pisma, a wigc jak najbardziej uprawnionym jest wniosek, ze
Zamawiajacy nie dopetnit obowigzku natozonego ustaws. Istotnie, ustawa nie okresla stopnia
szczegobtowosci uzasadnienia prawnego i faktycznego. Jednakze nieuprawnionym jest
whniosek, ze moze by¢ ono na tyle ogéine, ze uniemozliwia wykonawcy ustosunkowanie sie
do podnoszonych w stosunku do jego oferty zarzutow.

Wobec powyzszego Izba uznata, ze Zamawiajacy naruszyt przepis art. 92 ust. 1 pkt 2
ustawy Pzp, poprzez zaniechanie podania uzasadnienia faktycznego odrzucenia oferty
Odwolujgcego oraz ze powyzsze mogto miec istotny wptyw na wynik postepowania.

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 Odwoltujgcego w stosunku do
czynnosci lub zaniechan Zamawiajgcego potwierdzity sie i podjete decyzje moga mie¢ wptyw
na wynika postepowania o udzielenie zamdwienia.

Majac powyzsze na uwadze orzeczono jak w sentencji.

1

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

Przewodniczacy:
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