Sygn. akt KIO/UZP 1403/08

WYROK
z dnia 16 grudnia 2008 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:
Przewodniczacy: Magdalena Grabarczyk

Cztonkowie: Marek Kolesnikow
Izabela Kuciak

Protokolant: Dorota Witak

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 16 grudnia 2008 r. w Warszawie odwotania wniesionego
przez PPUH ,,Hydromont” inz. Jan Olszewski, 45-701 Opole, ul. Wroctawska 62 od
rozstrzygniecia przez zamawiajgcego Gmine Krapkowice, 47-303 Krapkowice, ul. 3 Maja
17 protestu z dnia 12 listopada 2008 r.

przy udziale qulad Instalacji Sanitarnych i Robét Inzynieryjnych ,,SANEL” Sp. z o.0.,
41-705 Ruda Slaska, ul. 11 Listopada 36 zgtaszajacego przystapienie do postepowania
odwotawczego po stronie zamawiajgcego

orzeka:

1. Uwzglednia odwotanie.

2. Kosztami postepowania obcigza Gmine Krapkowice, 47-303 Krapkowice, ul. 3 Maja 17
i nakazuje:

1) zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zaméwien Publicznych koszty w wysokosci 4 064 zt
00 gr (stownie: cztery tysiace szescédziesiat cztery ziote zero groszy) z kwoty

wpisu uiszczonego przez PPUH ,,Hydromont” inz. Jan Olszewski, 45-701
Opole, ul. Wroctawska 62,

2) dokona¢ wptaty kwoty 8 514 zt 00 gr (stownie: osiem tysiecy pie¢set
czterna$cie ztotych zero groszy) przez Gmine Krapkowice, 47-303
Krapkowice, ul. 3 Maja 17 na rzecz PPUH ,,Hydromont” inz. Jan
Olszewski, 45-701 Opole, ul. Wroctawska 62, stanowigcej uzasadnione
koszty strony poniesione z tytutu wpisu od odwotania, wynagrodzenia
petnomocnika, dojazdu i noclegu,

3) dokona¢ zwrotu kwoty 10 936 zt 00 gr (stownie: dziesie¢ tysiecy dziewiecset
trzydzieSci szesS¢ ztotych zero groszy) z rachunku dochodéw wtasnych Urzedu
Zamowien Publicznych na rzecz PPUH ,,Hydromont” inz. Jan Olszewski,
45-701 Opole, ul. Wroctawska 62.

Uzasadnienie

Zamawiajgcy Gmina Krapkowice prowadzi w trybie przetargu ograniczonego
postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego na: "Budowe kanalizacji sanitarnej w
czesciach nie skanalizowanych miasta Krapkowice — dzielnica Otment. Ogtoszenie o
zamowieniu zostalo zamieszczone w Biuletynie Zamowien Publicznych Nr 214305-2008 z
dnia 11.09.2008 r.

W dniu 5.11.2008r. Zamawiajgcy poinformowat o wyborze najkorzystniejszej oferty
ztozonej przez Przedsiebiorstwo Produkcyjno - Ustugowo - Handlowe ,,Hydromont" Jan
Olszewski z siedzibg w Opolu (zwane dalej: Hydromont).

Czynnos¢ ta stata sie przedmiotem protestu ztozonego z zachowaniem terminu
wskazanego w art. 180 ust. 2 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien
publicznych (tj. Dz. U. 2007 r. Nr 223, poz. 1655 ze zm.) - zwanej dalej: Pzp - przez Zaktad
Instalacji Sanitarnych i Robét Inzynieryjnych SANEL Sp. z 0.0. z siedzibg w Rudzie Slaskiej.
Zdaniem Protestujgcego Zamawiajgcy naruszyt art. 7, art. 89 ust. 1 pkt 2 i 6 Pzp oraz inne



przepisy wymienione w uzasadnieniu protestu lub z niego wynikajgce przez wybor oferty

zfozonej przez Hydromont, podlegajacej odrzuceniu. Wnidst o: uniewaznienie czynnosci

wyboru oferty, dokonanie ponownego badania i oceny ofert, odrzucenie oferty Hydromont,
uznanie oferty Protestujgcego za najkorzystniejsza, zawarcie umowy z Protestujgcym.

Uzasadniajgc podniesione zarzuty Protestujgcy wskazat, ze oferta Hydromont jest niezgodna
z treScig specyfikaciji istotnych warunkdéw zamowienia — dalej zwang: siwz - i podlega
odrzuceniu na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 i 6 Pzp, gdyz wykonawca btednie obliczyt cene
oferty. Protestujacy podniost, ze Hydromont zaoferowat wykonanie zamowienia za cene
ryczattowsg, a nie kosztorysowg jakiej wymagat Zamawiajgcy w przywotanej modyfikacji siwz
z dnia 23.10.2008 r. Tres¢ formularza ofertowego Hydromont nie odpowiada dokonanej
modyfikacji, zatem, nie jest jednoznaczne jakimi zasadami w obliczeniu ceny kierowat sie
Hydromont oraz czy roboty towarzyszgce sg wliczone w cene oferty, tak jak wymagat tego
Zamawiajacy. Cena oferty w ocenie Protestujgcego nie zostata wskazana jednoznacznie,
gdyz cena podana stownie rézni sie od ceny podanej cyframi. Protestujgcy stwierdzit, ze
Hydromont okreslit cene oferty sprzecznie z wymaganiami Zamawiajgcego, co powoduje
niezgodnos¢ oferty z treScig siwz. Protestujgcy wskazat nadto, ze zgodnie z przywotang
modyfikacjg siwz cene oferty nalezato wyliczy¢ metodg kalkulacji szczegotowej. Natomiast w
ofercie Hydromont, materialy oraz koszty zakupu zostaty rozdzielone w pozyciji kosztorysow,
a co za tym idzie kosztorys nie spetnia wymagan siwz a popetniony bigd niesie za sobg
konsekwencje bfednego obliczenia ceny, jak réwniez braku poréwnywalnosci z innymi
ofertami ztozonymi w niniejszym postepowaniu.

Protestujgcy wywiddt, ze zaniechanie odrzucenia przez Zamawiajgcego oferty, ktorej tres¢
jest niezgodna z trescig siwz stanowi nie tylko naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp, lecz
rowniez wyrazonej w art. 7 ust. 1 Pzp zasady uczciwej konkurenciji i rbwnego traktowania
wykonawcow. Na wzmocnienie argumentacji Odwolujgcy sie przytaczat orzecznictwo oraz
stanowisko doktryny.

W wyniku poinformowania w dniu 13.11.2008 r. wykonawcdw o wniesieniu protestu
zgodnie z art. 181 ust 3 Pzp Hydromont zglosit z zachowaniem przestanek ustawowych
przystgpienie do postepowania toczgcego sie w wyniku wniesienia protestu, wnoszac o
odrzucenie badz oddalenie protestu. Uzasadniajgc wniosek o oddalenie Hydromont wskazat,
ze popetnione w formularzu ofertowym pomytki maja charakter nieistotny, stanowig bledy
pisarskie podlegajgce poprawie w my$| znowelizowanych przepiséw ustawy Prawo
zamowien publicznych.

Zamawiajacy rozstrzygnat protest w dniu 21.11.2008 r. tego dnia informujgc o swojej
decyzji wykonawcow. Zamawiajgcy podzielit ocene i argumentacje Protestujgcego za
wyjatkiem braku mozliwosci ustalenia ceny oferty powodu rozbiezno$ci miedzy cengpodang
liczbowo i stownie. Ocenit, ze Hydromont zaoferowat wykonanie zamoéwienia za cene
ryczattowg a nie kosztorysowg oraz nie zawart w cenie oferty wartosci rob6t towarzyszacych,
dopuszczajgc sie tym samym btedu w obliczeniu ceny oferty oraz niezgodnos$ci oferty z
trecig siwz.

Nie zgadzajac sie z powyzszym rozstrzygnieciem Hydromont w dniu 26.11.2008 roku
za posrednictwem placowki pocztowej operatora publicznego oraz z zachowaniem warunku
jednoczesnosci przekazania kopii Zamawiajacemu wniost odwotanie do Prezesa Urzedu
Zamowien Publicznych. Odwolujgcy sie zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie:

I') art. 89 ust. 1 pkt 2 w zwigzku z art.87 ust. 2 pkt 3 przez niedokonanie poprawek w tresci
oferty Zamawiajacego i bledne odrzucenie oferty Odwotujgcego sie;

2) art. 89 ust. 1 pkt 6 przez niezgodne z rzeczywistym stanem przyjecie przez
Zamawiajgcego, iz oferta Odwotujgcego sie zawierata bledy w obliczeniu ceny

Odwolujgcy sie oswiadczyt, ze nie negowat kosztorysowego charakteru wynagrodzenia
okreslonego przez Zamawiajgcego, o czym $wiadczy¢ majg parafowane zmiany do siwz
dotgczone do oferty. Wskazat na tre$¢ art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp i wywiddt, ze uchybienia w
formularzu ofertowym nie powodujg zmian w tresci oferty. Odwolujgcy sie podniést réwniez,
ze sprzeczno$¢ oferty Odwotujgcego sie dotyczyta jedynie formy oferty, gdyz tres¢ oferty
stanowi obok formularza ofertowego réwniez kosztorys i zatgczone przez Hydromont



modyfikacje. Réznice w tresci formularza oferty w stosunku do zmian dokonanych przez
Zamawiajacego wynikaty z btedu popetnionego podczas pracy na komputerze oraz z faktu,
ze Zamawiajgcy nie przygotowat ujednoliconego tekstu uwzgledniajgcego dokonane zmiany
siwz. Cena oferty zostata obliczona prawidtowo, w oparciu o przedmiary stanowigce cze$¢
dokumentac;ji projektowej i zawiera réwniez wartos¢ robo6t dodatkowych. Metoda kalkulaciji
szczegotowej zostata zastosowana prawidlowo a Protestujgcy formutujgc zarzut opart sie na
nieobowigzujgcym akcie prawa. Odwolujgcy sie przywotat rowniez art. 4 ust. 1 ustawy z dnia
4 wrze$nia 2008 r. o zmianie ustawy - Prawo zaméwien publicznych oraz niektérych innych
ustaw (Dz. U. Nr 171, poz. 1058) oraz tre$¢ uzasadnienia do zmiany przepiséw. Podniost
réwniez, ze pod pojeciem oferty nie nalezy rozumie¢ wylgcznie formularza oferty a catosé
sktadajgcych sie na nig dokumentéw. Uwzglednienie wszystkich dokumentdw sktadajgcych
sie na tre$¢ oferty powoduje niemozno$¢ uznania oferty Odwotujgcego sie za niezgodng z
treScig siwz. Odwolujgcy sie wniést o uwzglednienie odwotania i nakazanie uniewaznienie
czynno$ci Zamawiajgcego objetych rozstrzygnieciem protestu w czesci uwzgledniajgcej ten
protest, ewentualnie nakazanie wykonania lub powtérzenia czynnosci zamawiajgcego
objetych rozstrzygnieciem protestu w czesci uwzgledniajgcej ten protest. Wnidst réwniez o
przeprowadzenie dowodu z oferty Hydromont, z siwz, z modyfikacji siwz z dnia 23.10.2008r.

Pismem z dnia 28.11.2008 r. Zaktad Instalacji Sanitarnych i Robét Inzynieryjnych
SANEL sp. z 0.0. z siedzibg w Rudzie Slgskiej zgtosit przystgpienie do postepowania
odwotawczego po stronie Zamawiajgcego wskazujgc swoj interes prawny w zgtoszeniu
przystgpienia oraz wnoszgc o oddalenie odwotania jako bezzasadnego.

Izba ustalita, Ze nie zachodzg przestanki odrzucenia odwotania. Zarzuty odwotania
mieszczg sie w dyspozycji art. 184 ust. 1 a Pzp stanowigcego, ze odwotanie w

postepowaniach o wartosci wskazanej w przywotanym przepisie przystuguje od
rozstrzygniecia protestu dotyczgcego odrzucenia oferty, nie zas czynno$ci odrzucenia oferty.
Regulacja ustawowa stanowi konkretyzacje zasady koncentracji srodkéw ochrony prawnej
przez umozliwienie wnoszenia odwotania przez wykonawcéw, ktérzy zglosili przystgpienie
do postepowania toczgcego sie w wyniku wniesienia protestu w razie niekorzystnego dal
nich rozstrzygniecia protestu przez zamawiajgcego.
Izba przeprowadzita rozprawe, podczas ktérej strony podtrzymaty dotychczasowe
stanowiska. Na podstawie dowoddw ze znajdujgcych sie w oryginalnej dokumentacji
postepowania: protokotu postepowania o udzielenie zamowienia publicznego, specyfikaciji
istotnych warunkéw zaméwienia wraz z modyfikacjami, ofert: Odwotujgcego sie oraz po
wystuchaniu petnomocnikéw stron, Izba ustalita, co nastepuije:
W pkt lll siwz — Opis sposobu obliczenia ceny oraz § 2 wzoru umowy (zatacznik Nr 2 do
siwz) Zamawiajgcy ustalit ryczattowy charakter wynagrodzenia za realizacje przedmiotu
zamowienia. Wskazat rowniez, Ze przedmiary robét nalezy traktowac jako dokumenty
pomocnicze do wyszacowania ceny ofertowej rob6t stanowigcych przedmiot zamoéwienia.
Odpowiednio w formularzu ofertowym Zamawiajgcy, obok wskazania ceny netto, podatku
VAT i ceny brutto, przewidziat m.in. ztoZzenie odwiadczenia o tresci:
,OSwiadczam, ze cena ofertowa zawiera wszystkie koszty wynikajgce wprost z dokumentaciji
projektowej i uwzglednia wymogi dot. Opisu przedmiotu zamoéwienia wynikajgce ze
specyfikacji technicznych wykonania i odbioru robét, ponadto zawiera koszty wszystkich
robét towarzyszacych, bez ktérych wykonanie zamowienia bytoby niemozliwe

Dokonujgc modyfikacji siwz z dnia 23.10.2008 roku Zamawiajgcy nadat nowe
sformutowanie pkt Il siwz opis sposobu obliczenia ceny, stwierdzajgc m.in., ze zakres robdt,
ktéry jest podstawg do okreslenia ceny musi by¢ zgodny z zakresem rob6t okreslonych w
przedmiarach robét. (pkt lll it a). Zamawiajgcy postanowit réwniez, ze cena musi zawierac
wszystkie koszty zwigzane z realizacja zadania, wynikajgce wprost z przedmiaréw robét, jak
réwniez koszty wymienionych robét towarzyszgcych oraz inne koszty wynikajgce z realizacii
zadania, bez ktérych wykonanie zadania bytoby niemozliwe, w tym rowniez podatek VAT.
Zamawiajacy odpowiednio zmienit rbwniez § 2 wzoru umowy (zatgcznik Nr 2 do siwz)
wskazujgc m.in. na kosztorysowy charakter wynagrodzenia oraz tre$¢ formularza ofertowego
(zatgcznik nr 1 do siwz).
Odwotujgcy sie ztozyt formularz ofertowy zawierajgcy m.in. oSwiadczenie, ze:
"taczna cena ofertowa zostata ustalona zgodnie z zasadami okreslonymi w pkt Il SIWZ
i wynosi:



Cena netto 1.670.196,45 PLN (sfownie: jeden milion szes¢set siedemdziesiat tysigcy sto
dziewiecdziesigt szes¢ i 45/100 ztotych),
Podatek VAT - 22 % -367.443,22 PLN,

Cena brutto - 2.037.639,67 PLN (stownie dwa tysigce trzydziesci siedem tysiecy szesc¢set
trzydziesci dziewig¢ i 67/100 zt.),
Towarzyszace, o ktérych mowa w pkt Il ppkt 1 ¢ siwz, stanowig kwote netto 62.985,91 PLN
+ podatek VAT -22.%, tj. 13.856,90 PLN, cena brutto 76.842,81 PLN.
Oswiadczam, ze cena ofertowa zawiera wszystkie koszty wynikajgce wprost z dokumentaciji
projektowej i uwzglednia wymogi dot. Opisu przedmiotu zamowienia wynikajgce ze
specyfikacji technicznych wykonania i odbioru rob6t, ponadto zawiera koszty wszystkich
robot towarzyszacych, bez kidrych wykonanie zaméwienia bytoby niemozliwe".
Odwolujgcy sie wraz ofertg ztozyt m.in.:

1. szczegotowy kosztorys ofertowy;

2. zaakceptowany wzor umowy;

3. potwierdzone modyfikacje treSci siwz oraz wyjasnienia do tresci siwz.
Zamawiajacy nie dokonat czynnosci ponownego badania i oceny ofert, zgodnie z art. 183
ust. 5 pkt 2 Pzp.
Izba odméwita mocy dowodowej modyfikacji siwz z dnia 17.10.2008 r., jako zgloszonego na
bezsporne okolicznosci licznych zapytan i konieczno$ci zmiany oraz o$wiadczeniu
Odwolujgcego sie z dnia 21.11.2008r., gdyz inne dokumenty stanowig wystarczajgcg
podstawe do wydania orzeczenia.

Izba zwazyta, co nastepuje:

Przy ustaleniu prawa materialnego wasciwego do rozpoznania odwotania Izba uwzglednita
art. 4 ust. 1 ustawy z dnia 4 wrze$nia 2008 r. o zmianie ustawy - Prawo zamowien
publicznych oraz niektorych innych ustaw (Dz. U. Nr 171, poz. 1058), zgodnie z ktérym do
postepowan o udzielenie zaméwienia i konkurséw wszczetych przed dniem wej$cia w zycie
ustawy stosuje sie przepisy dotychczasowe, z wyjgtkiem przepisdéw dotyczgcych zmiany
ogtoszen, zmiany treSci specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia, poprawiania omytek w
ofercie i przestanek odrzucenia oferty, ktore stosuje sie w brzmieniu nadanym ustawg
nowelizujgca.
Odwotanie zastuguje na uwzglednienie.
Odwolujacy sie posiada interes prawny w uzyskaniu zaméwienia. Zlozona przez niego oferta
zostata uznana za najkorzystniejszg w postepowaniu. Rozstrzygniecie protestu stanowigce
zapowiedz odrzucenia oferty Odwotujgcego sie stanowi zapowiedz wystapienia uszczerbku
W jego interesie prawnym w uzyskaniu zamdéwienia.
Wskazanie przez Odwotujgcego sie w formularzu ofertowym — cze$é: Zobowigzania
wykonawcy, zdanie 1, Ze tgczna cena ofertowa zostata ustalona zgodnie z zasadami
okresSlonymi w pkt Il siwz stanowi oczywistg omytke pisarska polegajgcg na niezamierzonej
zmianie numeracji pkt siwz. Omytka jest bezsporna i widoczna na pierwszy rzut oka, gdyz

opis sposobu obliczenia ceny oferty Zamawiajagcy zawart w pkt lll siwz i w zwigzku z tym
mozliwa do poprawienia bez konieczno$ci uzyskiwania wyjasnien ze strony wykonawcy.
Pominiecie przez Odwotujgcego sie w formularzu ofertowym stéw ,w tym roboty” ma cechy
oczywistej omytki pisarskiej polegajacej na niezamierzonym opuszczeniu stéw. Przypadkowa
niedoktadnos¢ spowodowata w tym przypadku réwniez brak poprawnoéci jezykowej. Dla
stwierdzenia tej okolicznosci jakiekolwiek oswiadczenia wykonawcy w tej kwestii nie sg
konieczne.

Art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp de lege lata nakazuje odrzucic¢ oferte, ktorej tres¢ nie odpowiada
treSci siwz z zastrzezeniem art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp. Art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp nakazuje
Zamawiajgcemu poprawienia w ofercie omytek polegajgcych na niezgodnosci oferty z siwz,
innych niz oczywiste omyiki rachunkowe i oczywiste omyiki pisarskie niepowodujacych zmian
w tresci oferty.

Zamieszczenie w formularzu ofertowym o$wiadczenia usunietego z tre$ci siwz modyfikacjg
dokonang przez Zamawiajgcego w dniu 23.2008 roku stanowi, w ocenie Izby, niezgodnos¢é
oferty z siwz, niepowodujgcg istotnych zamian w tresci oferty, o ktérej mowa w art. 87 ust. 3



pkt 3 Pzp. Poprawienia tej omytki winien Zamawiajgcy dokona¢ przez skreslenie
o$wiadczenia.

W pierwszym rzedzie podnies nalezy, ze Zamawiajgcy formutujgc postanowienia siwz, ani w
jej brzmieniu pierwotnym, ani dokonujgc modyfikacji nie przesgdzit wprost, czy pozostate
dokumenty sktadane wraz z ofertg, w szczegdlnosci, przedmiary rob6t stanowig integralng
cze$¢ oferty. Pozytywne odniesienie sie do tej kwestii jest jednak bezsporne. miedzy
stronami,

Zamawiajgcy dokonujgc modyfikacji siwz wskazat, ze przedmiary rob6t stanowig dla
wykonawcow podstawe do ustalenia zakresu oraz kosztéw robét. Wskutek dokonanej
modyfikacji Zamawiajgcy zmieniajgc charakter wynagrodzenia nadat przedmiarom przymiot
tresci oferty. W przypadku ustalenia wynagrodzenia wykonawcy umowy o roboty budowlane
o charakterze ryczattowym, przedmiary nie stanowig zobowigzania stron umowy w sprawie
zamowienia publicznego (cho¢ strony moga réwniez uksztattowac tre§¢ umowy o roboty
budowlane w ten sposdb, ze przedmiary majg dla nich istotne znaczenie). Potwierdzit to
Zamawiajgcy na rozprawie wskazujgc na pomocniczy charakter przedmiaréw w pierwotnie
ustalonej tresci siwz. W przypadku ceny o charakterze kosztorysowym, przedmiary robot
stanowig zrédto jednostronnego zobowigzania wykonawcy do wykonania poszczeg6lnych
elementdw przedmiotu zamdwienia wg wartoéci ceny jednostkowej ujetej w poszczegdinych
pozycjach przedmiaréw robét. Ostateczna wartos¢ wynagrodzenia wykonawcy nie musi
odpowiadac¢ cenie oferty a wynika¢ moze z roznicy miedzy zakresem wykonanych rob6t
(obmiaru powykonawczego) w stosunku ich ilosci jednostek okreslonych w przedmiarze.

Zatem skoro Odwotujgcy sie ztozyt wraz z ofertg podpisane przez siebie przedmiary robét, to
zobowigzat sie do wykonania prac wg cen okreslonych w przedmiarach. Podpisanie, zgodnie
z zasada reprezentaciji Odwolujgcego sie, przedmiardéw robot jest zgodnie z teorig
oswiadczen woli wystarczajace do uznania, ze stanowig one skuteczne zobowigzanie
wykonawcy (cze$¢ oswiadczenia woli, jakie stanowi oferta).

Izba nie podzielita argumentaciji przedstawionej na rozprawie, ze Odwotujgcy sie
zaakceptowat wylgcznie tre$¢ wzoru umowy zawierajgcy wynagrodzenie ryczattowe z
pominieciem zmian dokonanych modyfikacjg siwz z przyczyny powotanej wyzej (ztozone
zostaty skuteczne oSwiadczenia woli wykonawcy akceptujgce zarowno wzdér umowy, jak i
modyfikacje wprowadzajgcg wynagrodzenie ryczattowe), ale réwniez z powoddw ponizszych.

1. Przy dokonywaniu wyktadni oferty Odwotujgcego sie (stanowigcej jego oswiadczenie
woli w postepowaniu) nalezy réwniez mie¢ na wzgledzie przebieg i tres¢ dokonanych
w postepowaniu czynno$ci poprzedzajacych ztozenie ofert w postepowaniu.
Zamawiajacy dokonujac modyfikaciji siwz, formularza ofertowego (zatgcznika Nr 1 do
siwz) oraz wzoru umowy (Zatgcznika Nr 2 do siwz) nie sporzadzit tekstow jednolitych
dokumentow postepowania, uwzgledniajgcych dokonane zmiany, ani tez nie
zobowigzat do tej czynnosci wykonawcdw. Nalezy zatem przyjac, ze dokonane
zmiany zobowigzujg wykonawcow, ale Zamawiajgcy pozostawit wykonawcom wybor
formy uwzglednienia dokonywanych zmian w sktadanych w postepowaniu ofertach.

Z powyzszego wynika, ze skoro Odwotujacy sie ztozyt wraz ofertg podpisane:
pierwotny tekst wzoru umowy oraz zmiany dokonane modyfikacja, to zadeklarowat on
wykonanie przedmiotu zamdwienia wg zasad ustalonych po dokonanych zmianach, a
wiec przewidujgcych kosztorysowy charakter wynagrodzenia. Z takg interpretacja
koreluje fakt, ze Zamawiajgcy nie dokonata zmiany w tresci formularza ofertowego, w
ten sposéb, zeby przewidywat on odrebng akceptacje zmian wzoru umowy.

2. wobec braku, w ramach modyfikacji z dnia 23.10.2008r., zmiany tresci pkt XIV ust. 2
siwz przyjac¢ nalezy, ze skladajgc oferte wykonawcy wyrazajg akceptacje zarowno
tresci wzoru umowy, jak i dokonanych w nim zmian.

W ocenie Izby sposdb wprowadzenia zmian modyfikacji siwz, brak ich jednoznacznosci i
precyzji (w czesci formularza ofertowego dotyczgcego akceptacji wzoru umowy, z brakiem
wskazania expressis verbis zmian wzoru) jako popetnione przez Zamawiajgcego nie powinny
obcigzac¢ wykonawcdw biorgcych udziat w postepowaniu. Nie zastuguje na ochrone
wywodzenie przez Zamawiajgcego skutku prawnego w postaci odrzucenia oferty
odwotujgcego sie, z jego wiasnych zaniechan.

Ztozenie przez Odwolujgcego sie kosztorysu ofertowego zawierajgcego rozdzielenie kosztow
materiatu i zakupu nie powoduje niezgodnosci oferty Odwotujgcego sie z trecig siwz,



stanowi, w ocenie Izby, niezgodno$¢ oferty z siwz, niepowodujgca istotnych zamian w tresci
oferty, o ktérej mowa w art. 87 ust. 3 pkt 3 Pzp.

Tresc¢ siwz w rozumieniu art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp to zgodnie ze stanowiskiem doktryny i
orzecznictwa, merytoryczne wymagania zamawiajgcego, w szczegoélnosci, co do zakresu,
ilosci, jakosci, warunkow realizacji i innych elementow istotnych dla wykonania zamoéwienia.
Tresc¢ oferty w rozumieniu przywotanego przepisu to Swiadczenie wykonawcy w aspekcie
merytorycznym.

Zaprezentowanie przez Odwolujgcego sie przedmiardw robdt w sposéb inny niz okreslony
przez Zamawiajgcego w tresci siwz nie powoduje zagrozenia braku realizacji wymagan
Zamawiajgcego, ktére majg zostac¢ zaspokojone przez udzielenie zamdwienia publicznego
stanowigcego przedmiot postepowania. Pozostaje bez wptywu na zakres i tres¢
oferowanego $wiadczenia i winno by¢ traktowane jako uchybienie wytacznie o charakterze
formalnym, mozliwym do poprawienia po zsumowaniu kosztow materiatu i zakupu, nie
skutkujgcym odrzuceniem oferty Odwotujgcego sie.

Poprawienie w ofercie omytek polegajacych na niezgodnosci oferty z siwz, jest obowigzkiem
Zamawiajgcego, od ktdérego nie moze on sie zwolni¢, aktualizujgcym sie w razie ustalenia, ze
omytki nie powodujg zmian w tresci oferty.

Do odmiennej oceny nie prowadzi réwniez odwotanie sie do przepiséw kodeksu cywilnego.
Art. 66 § g k.c. stanowi, ze oferta zawiera¢ ma istotne postanowienia umowy. Jak zwazono
powyzej oferta Odwotujgcego sie okresla wszystkie postanowienia umowy, gdyz Odwolujgcy
sie jest zwigzany zar6wno wzorem umowy, jak i jego zmiang z dnia 23.10.2008 r. Art.56 pp1
nakzuje uwzgledniania przy wyktadni oswiadczenia woli okoliczno$ci jego ztozenia, co
nakazuje uwzgledni¢ tres¢ i sposéb dokonanej przez Zamawiajgcego modyfikaciji, ajk
uczynitg to Izba powyzej.

Art. 89 ust. 1 pkt 6 Pzp de lege lata nakazuje odrzuci¢ oferte zawierajagcg btgd w obliczeniu
ceny. Roznice w sformutowaniach formularza ofertowego Odwolujgcego sie w stosunku do
treSci ustalonej przez Zamawiajgcego modyfikacjg siwz nie stanowig, w okoliczno$ciach
sprawy, btedu w obliczeniu ceny oferty. Btad ten stanowi, co do zasady, niewtasciwe podanie
jednostek miary, niewtasciwej stawki podatku od towaru i ustug lub brak wymaganego
zaokraglenia ceny. Oferta Odwolujgcego sie nie zawiera takich uchybien i jest prawidtowa
pod wzgledem matematycznym (zawiera prawidtowy wynik dziatania na liczbach —
okoliczno$¢ bezsporna). Wbrew stanowisku zawartemu w protescie nie ma watpliwosci, do
zaoferowania wykonania rob6t towarzyszgcych w ofercie, gdyz wynika to rowniez z tresci
przedmiarow robét. Twierdzenia Przystepujgcego o moggcej mie¢ miejsce zmianie
wysokos$ci ceny oferty w przypadku ujecia pozycji kosztéw materiatdw i zakupu tacznie majg
charakter hipotetyczny, nie zostaty poparte zadnym dowodem (art. 188 ust. Ust. 1 Pzp, art.6
k.c. w zwigzku z art. 14 Pzp). Brak jest zatem podstaw do przyjecia, ze oferta Odwotujgcego
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sie zawiera bfagd w obliczeniu ceny (i podlega odrzucenia na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 6
Pzp) oraz, ze ujecie pozycji kosztéw materiatow i zakupu tgcznie skutkowatoby innym
wynikiem postepowania.

Formalizm postepowania o udzielenie zamowienia publicznego nie podwaza powyzszej
oceny. ,Formalizm postepowania o udzielenie zamowienia publicznego nie jest celem
samym w sobie, a ma na celu realizacje zasad uczciwej konkurencji oraz rownego
traktowania wykonawcow” (wyrok Sgdu Okregowego w Gliwicach z dnia 23.02.2007 roku,
sygn. akt X Ga 23/07). Naruszeniem zasady uczciwej konkurencji i rbwnego traktowania
wykonawcow bytoby odrzucenie oferty zgodnej z treScig siwz oraz zawierajgcej prawidtowo
obliczong cene jedynie z tego powodu, ze formularz ofertowy nie zawiera wszystkich zmian
dokonanych przez Zamawiajgcego, co nie wptywa na tre$¢ oferty. Izba stwierdza réwniez, ze
formalizm postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego winien by¢ postrzegany z
uwzglednieniem celu postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego, ktérym jest wybor
oferty z najnizszg cena, badz oferty zawierajacej najkorzystniejszy bilans cen i innych
kryteribw odnoszacych sie do przedmiotu zamdowienia publicznego (art. 91 ust. 2 Pzp).
Oferta zlozona przez Odwolujgcego sie moze byé poréwnana z innymi ofertami ztozonymi w
postepowaniu w jedynym przyjetym przez Zamawiajgcego, w Rozdziale X siwz., kryterium
ceny, tak jak uczynit to pierwotnie Zamawiajgcy dokonujgc oceny ofert oraz wyboru oferty



Odwotlujgcego sie. Rozstrzygniecie protestu przez Zamawiajgcego stanowiagce zapowiedz
odrzucenia oferty Odwotujgcego sie i negujgce wynik postepowania nie jest prawidiowe,
zarzuty odwotania znalazty potwierdzenie.

Majgc powyzsze na uwadze Izba na podstawie art. 191 ust. 1 zdanie 1 Pzp oraz art. 191 ust.
1a Pzp uwzglednita odwotanie. Izba nie nakazata dokonania czynnosci, o ktérych stanowi
dyspozycja art. 191 ust. 2 pkt 1 i 2 Pzp. Zarzuty skierowane w protescie przeciwko ofercie
Odwotlujgcego sie nie znalazly potwierdzenia. Nie wystepuje zatem potrzeba nakazywania
uniewaznienia czynno$ci wyboru oferty Przystepujgcego, gdyz czynno$¢ ta nie zostatg
dokonana w postepowaniu lub nakazywanie ponownej oceny ofert, gdyz wykonanie wyroku
Izby nie wptywa na wynik postepowania. Skutkiem uwzglednienia odwotania jest utrzymanie
w mocy wyboru oferty Odwotujgcego sie. Izba nie jest zwigzana zgdaniami odwotania (arg. z
art.191 ust. 3 a contrario), Formutujac sentencje Izba miata réwniez na wzgledzie
dyspozytywny charakter art. 191 ust. 2 in initio Pzp.

O kosztach orzeczono stosownie do wyniku sprawy na podstawie art. 191 ust. 6 i 7 Pzp oraz
§ 4 ust. 1lit. a) i b) rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 9 lipca 2007 w sprawie
wysokosci oraz sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajéw kosztow w
postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 128, poz. 886) zasgdzajgc
koszty zgodnie z kopiami rachunkéw i oryginatami biletéw PKP.
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Stosownie do art. 194 i 195 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamoéwien publicznych
(Dz. U. z 2006 r. Nr 164, poz. 1163, ze zm.) na ninigjszy wyrok /postanowienie* -

w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa
Urzedu Zamowien Publicznych do Sgdu Okregowego w Opolu.

Przewodniczacy:

Czlonkowie: .......ccoevveviiieriicne i

* niepotrzebne skreslic
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