Sygn. akt: KIO 757/12

WYROK
z dnia 27 kwietnia 2012 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:

Przewodnicz acy:  Katarzyna Ronikier-Dola nska

Protokolant:; tukasz Listkiewicz

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 27 kwietnia 2012 r. w Warszawie odwofania
wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 16 kwietnia 2012 r. przez
Daniela Krupi nskiego prowadz gcego dziatalno $§¢ gospodarcz 3 pod nazw a Zakiad
Budowlany Krupi nski Jan w Grudzi gdzu w postepowaniu o udzielenie zamdwienia

publicznego prowadzonym przez Gmin ¢ Nidzica

orzeka:

1. uwzglednia odwotanie | nakazuje zamawiajgcemu uniewaznienie Cczynnosci
uniewaznienia postepowania, uniewaznienie czynnosci odrzucenia oferty ztozonej
przez Daniela Krupinskiego prowadzacego dziatalno$¢ gospodarczg pod nazwg
Zaktad Budowlany Krupinski Jan w Grudzigdzu, dokonanie powtornej oceny i badania
ofert z uwzglednieniem oferty odwotujacego, w tym poprawienie omylek w ofercie
odwotujgcego przez uzupetnienie kosztorysu ofertowego odwotujacego o brakujace

numery pozycji Specyfikacji Technicznej Wykonania i Odbioru Rob6t Budowlanych;

2. kosztami postepowania obcigza Gmin e Nidzica:

2.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 10 000 zt 00 gr
(stownie: dziesieC tysiecy ziotych zero gorszy) uiszczong przez Daniela
Krupi hskiego prowadz acego dziatalno $¢ gospodarcz g pod nazw g Zaktad

Budowlany Krupi nski Jan w Grudzi gdzu tytutem wpisu od odwotania;



2.2. zasadza od Gminy Nidzica na rzecz Daniela Krupi nskiego prowadz acego
dziatalno §¢ gospodarcz g pod nazw g Zaktad Budowlany Krupi nski Jan w
Grudzi gdzu kwote 10 000 zt 00 gr (stownie: dziesie¢ tysiecy ziotych zero

groszy) stanowigcag koszty postepowania odwotawczego poniesione z tytutu
wpisu od odwotania.

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 zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni

od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej do Sadu Okregowego w Olsztynie.

Przewodnicz acy:



Sygn. akt: KIO 757/12

Uzasadnienie

Gmina Nidzica (dalej: ,zamawiajacy”) prowadzi - na podstawie przepisOw ustawy z
dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien publicznych (tj.: Dz. U. z 2010 r. Nr 113, poz. 759
ze zm.) zwanej dalej ,ustawg” lub ,Pzp” — postepowanie, ktdérego przedmiotem jest
wykonanie roboty budowlanej pn. ,Nidzica, zamek (XIV w): remont czesci dachu zamku w

Nidzicy wraz z wymiang instalacji odgromowej”

Szacunkowa warto$¢ zaméwienia jest nizsza niz kwoty wskazane w przepisach
wykonawczych wydanych na podstawie przepisu art. 11 ust. 8 Pzp. Ogloszenie o
zamodwieniu opublikowane zostato w Biuletynie Zamowien Publicznych z dnia 15 marca 2012
r., nr ogtoszenia: 60105 — 2012.

Informacja o wyniku postepowania, w tym o odrzuceniu oferty Daniela Krupinskiego
prowadzacego dziatalnos¢ gospodarczg pod nazwg Zaktad Budowlany Krupinski Jan w
Grudzigdzu (dalej ,odwotujacy”) oraz o uniewaznieniu postepowania zostata przekazana
przez zamawiajgcego odwotujgcemu pocztg elektroniczng 10 kwietnia 2012 r. Odwotanie do
Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej (dalej: ,Prezes Izby”) zostalo wniesione 26 kwietnia
2012 r. (kopie odwotania przekazano zamawiajgcemu 16 kwietnia 2012 r. — wplyw

bezposredni potwierdzony prezentatq).

Odwotanie wniesiono od czynnosci zamawiajgcego polegajace] na odrzuceniu oferty
odwotujacego na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp, przez co zamawiajacy naruszyt:

- art. 87 ust. 1 Pzp poprzez niewezwanie odwolujgcego do udzielenia wyjasnien tresci
zlozonej oferty;

- art. 87 ust. ust. 2 pkt 3 Pzp poprzez niepoprawienie nieistotnej omyitki w tresci oferty
odwotujgcego sie;

- art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp poprzez odrzucenie oferty odwolujgcego za tres¢ rzekomo
nieodpowiadajgcy tresci specyfikacji istotnych warunkéw zamdéwienia (dalej: ,siwz”"), czego
potwierdzeniem ma by¢ brak pozycji specyfikacji technicznej wykonania i odbioru roboét

budowlanych (dalej: ,STWIORB”") w kosztorysie ofertowym;



- art. 93 ust. 1 pkt 1 Pzp poprzez uniewaznienie postepowania z pominieciem czynnosci
poprawienia nieistotnej omyiki w tresci oferty odwotujgcego na podstawie art. 87 ust. 2 pkt 3
Pzp i uznania oferty odwotujgcego za wazng;

- art. 7 ust. 1 Pzp poprzez nierbwne traktowanie wykonawcow i utrudnianie uczciwej
konkurencji, czego przejawem jest uznanie oferty odwolujgcego za niewazng i uniewaznienie

postepowania o udzielenie zamdwienia bez podstawy prawnej i faktycznej.

Uwzgledniajac powyzsze wniesiono o:

- anulowanie czynnosci uniewaznienia postepowania o0 udzielenie przedmiotowego
zamoOwienia publicznego;

- uniewaznienie czynnosci odrzucenia oferty odwotujgcego sie;

- poprawienie w ofercie odwotujgcego sie innych omylek polegajacych na niezgodnosci
oferty z siwz, powtérzenie oceny ofert waznych oraz wyboru oferty najkorzystniejszej z

udziatem odwotujacego sie.

W uzasadnieniu do podniesionych w odwotaniu zarzutéw zostalo wskazane, iz
zamawiajacy bezzasadnie odrzucit oferte odwotujgcego na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2
Pzp. W uzasadnieniu odrzucenia oferty w pismie z 10 kwietnia 2012 r. zamawiajacy wskazat,
iz kosztorys ofertowy jest niezgodny z wymaganiami zamawiajgcego, poniewaz ,\Wykonawca
pomingt w kosztorysie ofertowym pozycje dotyczace STWIORB”, przez co tres¢ oferty
odwotujgcego nie odpowiada tresci siwz. Odwotujacy nie zgadza sie z zamawiajgcym, co do
oceny ztozonej przez siebie oferty. Odwolujgcy zauwazyt, ze w odniesieniu do kosztorysu
ofertowego (kosztorys uproszczony) zamawiajgcy wymagat, aby zostat sporzadzony i
zalgczony do oferty zgodnie z przedmiarem stanowigcym zatgcznik nr 3 do siwz (dziat IX pkt
4 siwz). Jednocze$nie zamawiajacy ustalit, ze ,obowigzujacg forma wynagrodzenia zgodnie
z kosztorysem ofertowym Wykonawcy bedzie wynagrodzenie na podstawie obmiaru
wykonawczego”, a ,Wykonawca po kalkulacji wkasnej poszczegdlnych pozycji zawartych w
przedmiarze robot (zatgcznik nr 3 do SIWZ) wstawia cene jednostkowg (netto) do danej
pozycji tabeli, nastepnie oblicza wartos¢ pozycji wymnazajac obmiar przez wstawiong cene
jednostkowg (netto). Obliczone wartosci pozycji nalezy zsumowac i warto$¢ netto przeniesc
do oferty (...). Formularz kosztorysu ofertowego musi by¢ obliczony z doktadnoscig do dwbéch
miejsc po przecinku. W przypadku nie zastosowania sie do w/w zaleceh Zamawiajacy
odrzuci oferte na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 i pkt 6 ustawy Pzp” (dziat X - opis sposobu
obliczenia ceny). W dalszej czesci siwz zamawiajgcy postawit wymog, iz ,Wykonawca, ktory
wygra przetarg, w dniu podpisania umowy zobowigzany jest: (...) dostarczy¢ Zamawiajgcemu
2 egz. szczegblowego kosztorysu ofertowego odpowiadajgcego  uproszczonemu

kosztorysowi ofertowemu zatgczonemu do oferty, z wyszczegolnionymi kosztami realizacji



netto i brutto zadania. Kosztorys ten musi zawieraé: strone tytulowa, przedmiar robot,
kalkulacje szczego6lowg zastosowanych cen jednostkowych, tabele elementow scalonych
oraz w zalgczniku - dla analiz indywidualnych i analogii - kalkulacje szczegétowg cen
jednostkowych wraz z uzasadnieniem” (dziat XIV pkt 6 punktor drugi siwz). Dnia 28 marca
2012 r. zamawiajacy dokonat zmiany tresci siwz polegajacej na wprowadzeniu zatgcznika nr
3a do siwz- ,Uzupetnienie przedmiaru robot”, ktory rozszerzat zatacznik nr 3 o dodatkowe

pozycje.

Odwolujacy stwierdzit, ze sporzadzit kosztorys ofertowy zgodnie z wytycznymi zawartymi w
siwz i uzupetnieniem zamawiajgcego z dnia 28 marca 2012, nie zmieniajgc ukfadu kolumn i
ich zawartosci, ani tez nie zmieniajac ilosci przedmiarowych i podstaw do wyceny. Faktem
jest, ze odwotujgcy nie wyszczegolnit w kosztorysie ofertowym numerdw specyfikacji
technicznej (STWIORB). Jednak wszystkie pozycje przedmiaru robot zostaly wycenione
zgodnie z ich zakresem i ilosciami, przy uwzglednieniu prawidlowych podstaw wyceny. Tak
wiec kosztorys ofertowy obejmuje caly przedmiot zamdwienia opisany w siwz i zatgcznikach
do niej, a zamawiajacy jest w stanie ustali¢ prawidlowg tres¢ oswiadczenia woli w ofercie

odwotujacego.

Zdaniem odwolujgcego nie moze utrzymaé sie twierdzenie zamawiajgcego, ze brak
wyszczegolnienia w kosztorysie ofertowym numeru specyfikacji technicznej (STWIORB), czy
tez rzekome opracowanie kosztorysu ofertowego niezgodnie z wzorem zamieszczonym w
siwz, powoduje niezgodnosc oferty z trescig siwz. Zamawiajacy, nie majgc pewnosci co do
tresci ztozonej oferty, mogt skorzysta¢ z uprawnienia przewidzianego w art. 87 ust. 1 Pzp,
czego nie uczynit. W przypadku, gdyby zamawiajgcy skorzystat z tego uprawnienia z
pewnoscig uzyskatby od odwotujgcego wyjasnienie umozliwiajgce poprawienie oferty na
podstawie art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp poprzez dopisanie w kosztorysie ofertowym brakujgcych
numerow STWIORB. Jednakze nawet, gdyby zamawiajacy nie skorzystat z tego
uprawnienia, to cigzy na nim obowigzek wypetnienia postanowien art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp.
Dalej wskazuje, ze pojecie ,istotnosci” zmiany tresci oferty nie zostato przez ustawodawce
zdefiniowane ani w art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp, ani w zadnym innym przepisie Pzp. Zatem,
zdaniem odwotujgcego, ,stotne zmiany” nalezy odnosi¢ do catosci tresci oferty i
interpretowac¢ je biorac pod uwage konkretny stan faktyczny danego postepowania, z
uwzglednieniem wszystkich podstawowych zasad udzielenia zamoOwienia publicznego.
Analiza orzecznictwa lzby pozwala na stwierdzenie, ze artykut 87 ust. 2 pkt 3 Pzp
wprowadzony zostat w celu unikniecia licznych niegdys przypadkéw odrzucania ofert z
powodu bfahych pomytek, dopuszcza poprawienie niedopatrzen i opuszczen. Odwolujacy

podkreslit, ze ztozona przez niego oferta jest kompletna, zawiera wszystkie wymagane



dokumenty - w tym kosztorys ofertowy sporzadzony zgodnie z przedmiarem robot (nie
zawiera brakéw w pozycji kosztorysowej i brakdéw podania ceny jednostkowej, zawiera
poprawne ilosci robét i poprawne podstawy wyceny rob6t). Odwotujacy nie zaprzecza, ze
jego kosztorys ofertowy nie zawiera numeréw STWIORB, co jest jednak jedyng
,niezgodnoscig” z trescig siwz, potwierdza to rOwniez sam zamawiajacy w pismie z 10
kwietnia 2012 - ,Zawiadomienie o uniewaznieniu postepowania’. Odwotujacy wskazal, iz
zapisywanie numeru STWIORB w kosztorysie ofertowym nie ma absolutnie zadnego wptywu
na cene, ktérg zamawiajacy stawia jako jedyny element wyboru oferty, i nie stuzy rowniez do
poréwnywania ofert przez zamawiajgcego. Poprawienie oferty odwotujgcego, poprzez
dopisanie przez zamawiajgcego (zgodnie z trescig art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp) w kosztorysie
ofertowym brakujgcych numeréw STWIORB nie powoduje zadnej zmiany ceny ofertowej i nie
wplywa na tres¢ ztozonej oferty (nie jest istotne dla tresci oferty), co stanowi o tym, ze nie ma
zadnych przeszkdd prawnych i faktycznych do uznania, ze brak numeréw STWIORB w
kosztorysie ofertowym stanowi inng omytke polegajgca na niezgodnosci oferty z siwz, nie
powodujacg zmian w tresci oferty. W tych okolicznosciach odwotujacy wyrazit poglad, iz brak
jest podstaw do uznania, iz jego oferta, w zakresie kosztorysu ofertowego, pozostaje w
sprzecznosci z postanowieniami siwz i brak jest podstaw do jej odrzucenia na podstawie art.

89 ust. 1 pkt 2 Pzp, w zwigzku z czym zamawiajacy naruszyt oraz art. 7 ust. 1 ustawy.

Uwzgledniajac zataczong do akt sprawy dokumentacj e przedmiotowego
post epowania, jak réwnie z bior gc pod uwag e oswiadczenia i stanowiska stron zto  zone

podczas posiedzenia i rozprawy, Izba dokonata nast  epujacych ustale n faktycznych:

Jako istotne dla rozpoznania zarzutow odwotania nalezy powota¢ nastepujace
postanowienia siwz:
- przedmiot zamoéwienia stanowi remont czesci dachu zamku w Nidzicy wraz z wymiang
instalacji odgromowej; szczegO6towy zakres i sposéb wykonania przedmiotu zamowienia
przedstawiajg projetk budowlano — wykonawczy (zatacznik 1 do siwz) wraz z decyzjg
pozwolenia na budowe, przedmiar robét (zalacznik 3 do siwz), SPWIORB (zalacznik 2 do
siwz), projekt umowy (zalgcznik 4 do siwz); roboty muszg byé wykonane zgodnie z
obowigzujgcymi przepisami, normami oraz na ustalonych w umowie warunkach (dziat Il siwz
— opis przedmiotu zamowienia oraz 8§ 1 ust. 1 i 2 zatgcznika 4 do siwz - projekt umowy);
- zalgcznik 3 oraz 3a do siwz (przedmiar robét) w kolumnie 3 wskazywat pozycje STWIODR
(tytut kolumny ,Specyfikacja Techniczna”); w pozostatych kolumnach wymieniat liczbe
porzadkowg (kolumna 1), podstawe wyceny (kolumna 2), opis i wyliczenia (kolumna 4),
jednostke miary (kolumna 5), ilos¢ (kolumna 6), cena jednostkowa (kolumna 7) oraz wartosc

(kolumna 8); dwie ostatnie kolumny pozostaty do wypelnienia przez wykonawce;



- ha oferte sklada sie m.in. kosztorys ofertowy, ktory nalezy sporzadzi¢ i zatgczy¢ do oferty
zgodnie z przedmiarem robdét stanowigcym zatacznik do siwz (dziat IX pkt 4 siwz — opis
sposobu przygotowania ofert; zwrot kosztéw uczestnictwa w postepowaniu);

- cena musi uwzglednia¢ wszystkie wymagania siwz oraz obejmowac¢ wszelkie koszy, jaki
poniesie wykonawca z tytutu nalezytej oraz zgodnej z obowigzujgcymi przepisami realizacji
przedmiotu zamowienia; obowigzujgca forma wynagrodzenia zgodnie z kosztorysem
ofertowym wykonawcy bedzie wynagrodzenie na podstawie obmiaru powykonawczego (dziat
X siwz - opis sposobu obliczenia ceny);

- wynagrodzenie zgodnie z siwz oraz wybrang ofertg bedzie ustalane na podstawie obmiaru

powykonawczego (8 7 ust. 1 zatgcznika 4 do siwz — projekt umowy).

Dnia 28 marca 2012 r. zamawiajacy dokonat zmiany tresci siwz polegajacej na
wprowadzeniu zatgcznika nr 3a do siwz - ,Uzupetnienie przedmiaru robot”, ktéry rozszerzat
zalgcznik nr 3 o dodatkowe pie¢ pozycji dotyczacych wymiany pokrycia dachowego

kruzgankdw wraz z remontem konstrukcji dachowej kruzgankéw.

Oferty ztozylo 11 wykonawcdow, w tym odwotujacy (pkt 9 protokotu postepowania:
druk ZP — PN). Odwolujacy zatgczyt do oferty kosztorys uproszczony (k. 4 — 8 oferty)
oferujac realizacje zamdwienia za cene netto 546 783,88 zt (k. 2 oferty — formularz oferty
wykonawcy). Nie jest sporne, ze wycenit wszystkie pozycje wymagane w przedmiarze robot,
prawidtowo je opisat, podat wtasciwe ilosci oraz jednostki miary. Pomingt w czesci pozyciji
kosztorysu ofertowego kolumne 3 przedmiaru robdt, tj. nie podat pozycji STWIORB.

Zamawiajacy nie wyjasniat tresci oferty odwotujgcego ani nie poprawiat w niej omytek.

Zamawiajgcy pismem z 10 kwietnia 2012 r. zawiadomit odwotujgcego o odrzuceniu
jego oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp. W uzasadnieniu wyjasnit, ze w dziale IX ust.
4 siwz zadat dotgczenia do oferty kosztorysu ofertowego sporzadzonego zgodnie z
przedmiarem stanowigcym zatacznik 3 do siwz. Zamawiajacy dokonat zmiany siwz
uzupelniajgc przedmiar robdt o zalgcznik 3a do siwz zobowigzujgc wykonawcow do
uwzglednienia dokonanych zmian w kosztorysie ofertowym zalgczonym do oferty.
Zamawiajacy wskazat, ze réznica pomiedzy kosztorysem ofertowym a przedmiarem robot
jest taka, ze odwotujacy ,pominagt w kosztorysie ofertowym pozycje dotyczace STWIORB”. W
konsekwencji zamawiajacy odrzucit oferte odwolujagcego uznajac, iz jej tres¢ nie odpowiada
tresci siwz. Jednoczesnie, wobec stwierdzenia, ze wszystkie oferty zltozone w postepowaniu

podlegajg odrzuceniu, uniewaznit postepowanie na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 1 Pzp.

W toku rozprawy strony podtrzymaty dotychczasowe stanowiska.



Uwzgl edniaj ac powy zsze lzba zwa zyta, co nast epuje:

Izba stwierdzita, Zze odwolujacy legitymuje sie uprawnieniem do korzystania

ze $rodkow ochrony prawnej, o ktorych stanowi przepis art. 179 ust. 1 Pzp.

Izba rozpoznata zarzuty odwotania odnoszace sie do okolicznosci faktycznych i
prawnych odrzucenia oferty odwotujgcego powotanych przez zamawiajagcego w pismie z 10
kwietnia 2012 r. Osig sporu pomiedzy zamawiajgcym a odwotujacym jest prawidtowos¢
dokonanej przez zamawiajgcego czynnosci odrzucenia oferty odwotujgcego, jako niezgodnej
z trescig siwz (art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp). Zgodnie z powotanym przepisem zamawiajacy
odrzuca oferte jezeli jej tres¢ nie odpowiada tresci siwz, z zastrzezeniem art. 87 ust. 2 pkt 3
Pzp. W okolicznosciach faktycznych sporu niezbedne jest ustalenie, czy zamawiajacy
stwierdzone w tresci oferty odwolujgcego (pominiecie w czesci pozycji kosztorysu
ofertowego numerdw pozycji STWIORB) niezgodnosci z trescig siwz (przedmiary robét)
zobowigzany byt poprawi¢ na podstawie art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp, czy tez prawidtowo postapit
odrzucajac oferte odwotujgcego z powodu okolicznosci wymienionych w pismie z 10 kwietnia
2012r.

Zwazywszy tak zarysowany przedmiot sporu, dokonujac oceny podniesionych w
odwotaniu zarzutéw, na podstawie zgromadzonego w sprawie materiatu dowodowego,
biorgc pod uwage stanowiska stron, Izba uwzglednita odwotanie uznajgc, iz zamawiajacy w
okolicznosciach sprawy byt zobowigzany do dokonania poprawy oferty odwotujgcego na
podstawie art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp, przez uzupetnienie pominietych numeréw pozyciji
STWIORB.

Za pierwszorzedne Izba uwaza podkreslenie, iz postepowanie o0 udzielenie
zamoéwienia publicznego prowadzone powinno by¢ w celu wylonienia wykonawcy, ktéry
zlozyt oferte zgodng z oczekiwaniami zamawiajgcego opisanymi w siwz, a nastepnie uzyskat
najwiekszg liczbe punktow zgodnie z kryteriami oceny ofert wskazanymi w siwz. Weryfikacji
powotanych okolicznosci stuzy procedura badania i oceny ofert, przy wykorzystaniu
instrumentéw, w ktére ustawodawca wyposazyt zamawiajgcego, aby zagwarantowaé z
jednej strony wykonawcom rzetelng ocene zitozonych ofert, a drugiej — zamawiajgcemu
wybér oferty najkorzystniejszej spetniajacej wyartykutowane w siwz oczekiwania. W tym
miejscu nalezy powotaé podzielane przez sklad orzekajacy Izby stanowisko Sadu
Okregowego w Gliwicach wyrazone w wyroku z dnia 23 lutego 2007 r. (sygn. akt X Ga
23/07), iz ,formalizm postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego, nie jest celem

samym w sobie, a ma na celu realizacje zasad Pzp. Stad przy wykfadni i stosowaniu



przepiséw ustawy nalezy bra¢ pod uwage cel ustawy (...)". Zamawiajacy bedacy podmiotem
odpowiedzialnym za przygotowanie i przeprowadzenie postepowania powinien dotozy¢
nalezytej starannosci, aby dokona¢ wyboru oferty najkorzystniejszej, a wykonawcy, ktory jg

ztozyt, powierzy¢ realizacje zamowienia.

Stwierdzi¢ dalej nalezy, ze w realiach konkretnej sprawy, zanim zamawiajacy podejmie
decyzje o odrzuceniu oferty jako niezgodnej z trescig siwz, zobowigzany jest wszechstronnie
ja zbada¢ baczac, by wyjasnic w trybie opisanym w art. 87 ust. 1 Pzp stwierdzone
nieprawidtowosci i dokona¢ poprawy omytek zgodnie z dyrektywami wyrazonymi w art. 87
ust. 2 pkt 1 — 3 Pzp. Dopiero wyczerpanie tej procedury uprawnia zamawiajagcego do
ustalenia, ze tresc oferty nie odpowiada tresci siwz, a w konsekwencji odrzucenia oferty na
podstawie art. 89 ust. 1 ust. 2 Pzp (vide: wyrok z dnia KIO 1514/11 z dnia 29 lipca 2011 r.).

Granice dopuszczalnej ingerencji zamawiajgcego w tres¢ oferty zakresla przepis art. 87 ust.
2 pkt 1 — 3 Pzp opisujacy zasady rzadzace poprawianiem omylek. W szczegdlnosci w tym
kontekscie wymaga komentarza art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp dotyczacy poprawiania innych niz
oczywiste (pisarskie i rachunkowe) omytek polegajacych na niezgodnosci oferty z trescig
siwz, niepowodujacych istotnych zmian w tresci oferty, przewidujgc sui generis procedure
doprowadzenia do zgodnosci tresci ztozonej oferty z trescig siwz. Powolany przepis ma
charakter wyjatku od zasady, iz ztozona oferta od poczatku powinna odpowiada¢ w petni
siwz (art. 82 ust. 3 Pzp). Instytucja przewidziana w art. 87 ust. 2 Pzp stuzy udzieleniu
zamoéwienia wykonawcy, ktory ztozyt oferte najkorzystniejszg i ma eliminowac sytuacje, w
ktérych z powodu nieistotnych omytek czy niezamierzonych opuszczen, odrzucane bylyby
oferty gwarantujgce realizacjg zamowienia zgodnie z siwz (vide: wyrok Sadu Okregowego w
Krakowie z dnia 29 stycznia 2010 r., sygn. akt: Xl GA 429/09 oraz wyrok KIO z dnia 5
stycznia 2012 r., sygn. akt KIO 2743/11). DodacC trzeba, ze weryfikacji charakteru
niezgodnosci tresci oferty z trescig siwz stuzy takze procedura wyjasniania tresci oferty
opisana w art. 87 ust. 1 Pzp, ktéra moze poprzedza¢ dokonanie poprawek w tresci oferty
wykonawcy. Z zadnego bowiem przepisu ustawy, w szczegoélnosci z regulacji zawartych w
art. 87 Pzp, nie wynika zakaz poprzedzenia takiego poprawienia wezwaniem do wyjasnien
tresci oferty, jak rowniez zakaz skorzystania w tym celu z otrzymanych w ich wyniku
informacji. Jak zostalo wskazane przez lzbe w wyroku z 5 sierpnia 2009 r. (sygn. akt
KIO/UZP 959/09) ,zastosowanie art. 87 ust. 2 pkt 3 jak najbardziej moze zostac
poprzedzone wyjasnieniami, o ktorych stanowi ust. 1 przywotanego przepisu, zmierzajacymi

do ustalenia rzeczywistej tresci oferty oraz charakteru i rodzaju, czy samej potrzeby



wprowadzenia ewentualnych zmian w jej tresci” (tak tez wyrok KIO z dnia 12 czerwca 2011
r., sygn. akt KIO 1366/11 oraz wyrok KIO z dnia 14 kwietnia 2011 r., sygn. akt KIO 689/11).

Zamiarem ustawodawcy w zakresie komentowanego przepisu bytlo umozliwienie udzielenia
zamoOwienia wykonawcom, ktérzy ztozyli oferty obarczone nieistotnymi wadami, bedacymi
wynikiem réznego rodzaju omyiek, ktére nie prowadza do istotnych zmian w tresci oferty —
nie znieksztatcajg w znaczacym stopniu oswiadczenia woli wykonawcy ubiegajacego sie o
zamoOwienie. Z przepisu tego zdaje sie wynika¢ ogolny zamiar ustawodawcy dopuszczenia
do oceny w postepowaniu wszystkich ofert, nawet tych, ktére zawierajg r6znego rodzaju
niedoskonatosci, byleby tylko nie prowadzito to do znieksztaicenia woli wykonawcy w
zakresie istotnej czesci jego oferty. Takg intencje ustawodawca wyrazit w uzasadnieniu do
ustawy z dnia 4 wrzesnia 2008 r. o zmianie ustawy - Prawo zamdwieh publicznych oraz
niektérych innych ustaw, ktérg wprowadzono zmiany do ustawy Prawo zaméwien
publicznych w sposéb nastepujacy: ,W projekcie wprowadza sie istotne zmiany dotyczace
sposobu poprawiania oczywistych omytek pisarskich i rachunkowych (art. 87 ust. 2).
Rezygnuje sie z zamknietego katalogu sposobu poprawiania omylek rachunkowych,
pozostawiajgc jednoczeshie zamawiajgcemu uprawnienie do poprawiania oczywistych
omytek pisarskich, rachunkowych oraz innych omytek polegajacych na niezgodnosci oferty
ze specyfikacjq istotnych warunkéw zamoéwienia. Proponowane rozwigzanie przyczyni sie do
usprawnienia procedury udzielania zamowienia publicznego oraz do zmniejszenia liczby
odrzucanych ofert i uniewaznianych postepowan. Ogranicza sie sytuacje, w ktorych oferty
uznane za najkorzystniejsze podlegajg odrzuceniu ze wzgledu na btedy rachunkowe w
obliczeniu ceny, ktore nie sg mozliwe do poprawienia w mys| ustawowo okreslonych regut.
(...).- Nalezy rowniez podkresli¢, ze proponowane rozwigzanie nie stoi na przeszkodzie temu,
aby zamawiajacy samodzielnie precyzowat w specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia
przyktadowe okolicznosci, w ktorych bedzie dokonywat poprawy omytek w ofertach w trybie
art. 87 ust. 2. Powyzsze prowadzi do przejrzystosci postepowania, ogranicza kazuistyke

ustawy i moze ograniczy¢ ewentualne spory z wykonawcami.”

Przenoszac powyzsze rozwazania na grunt badanej sprawy trzeba podkresli¢, iz
przepis art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp obliguje zamawiajgcego do poprawiania w toku postepowania o
udzielenie zamowienia publicznego niezgodnosé tresci oferty z trescig siwz, jezeli zachodzg
lacznie dwie okolicznosci: stwierdzona przez zamawiajgcego niezgodnos¢ tresci oferty z siwz

ma charakter omyiki oraz poprawienie tej omyiki nie spowoduje istotnych zmian w tresci oferty.



Niewatpliwie, zwazywszy, ze wynagrodzenie przewidziane przez zamawiajgcego ma charakter
kosztorysowy, tres¢ kosztorysu stanowi tres¢ oferty (oswiadczenie woli wykonawcy w
rozumieniu kodeksu cywilnego). STWIORB opisuje przedmiot zamowienia, co wynika nie tylko z
tresci siwz, ale takze wprost z art. 31 ust. 1 Pzp, zgodnie z ktérym zamawiajgcy opisuje
przedmiot zamoOwienia na roboty budowlane za pomocg dokumentacji projektowej oraz
STWIORB. 8 12 rozporzadzenia Ministra Infrastruktury z dnia 2 wrzesnia 2004 r. w sprawie
szczegOlowego zakresu i formy dokumentacji projektowej, specyfikacji technicznych
wykonania i odbioru rob6t budowlanych oraz programu funkcjonalno-uzytkowego (Dz.U. z
2004 r. Nr 202, poz. 2072) wskazuje, ze specyfikacje techniczne wykonania i odbioru robét
budowlanych stanowig opracowania zawierajace w szczegolnosci zbiory wymagan, ktére sa
niezbedne do okreslenia standardu i jakosci wykonania robo6t, w zakresie sposobu
wykonania rob6t budowlanych, wlasciwosci wyrobéw budowlanych oraz oceny prawidtowosci
wykonania poszczegoélnych robo6t. Zamawiajacy zobowigzany jest dla kazdej pozycji
przedmiaru rob6t poda¢ m.in. numer STWIORB, zawierajgcej wymagania dla danej pozycji
przedmiaru (8 10 ust. 1 pkt 3 cytowanego rozporzadzenia). Zatem pominiecie w kosztorysie
ofertowym pozycji STWIORB powinno by¢ przez zamawiajgcego co najmniej wyjasnione na
podstawie art. 87 ust. 1 ustawy. Zamawiajacy niewatpliwie jednak byt takze uprawniony, aby
dokonaé¢ poprawy stwierdzonej w tym zakresie niezgodnoséci, przez dopisanie adekwatnych
numerdéw pozycji STWIORB do kosztorysu ofertowego odwotujgcego, w szczegdélnosci, ze —
jak oswiadczyt na rozprawie — dane zawarte w kosztorysie ofertowym odwotujgcego
umozliwity mu samodzielne przyporzadkowanie, do poszczegoélnych pozycji kosztorysu
ofertowego, pominietych numeréw pozycji STWIORB (zamawiajacy jest w stanie ustali¢
prawidtowg tres¢ oswiadczenia woli (oferty) odwotujgcego). Taka ingerencja w tres¢ oferty
pozostawataby bez wptywu na cene poszczegoélnych pozycji kosztorysowych, ich ilos¢ i opis.
Wszystkie pozycje przedmiaru robot zostaty wycenione zgodnie z ich zakresem i ilo$ciami,
przy uwzglednieniu prawidtowych podstaw wyceny. Stanowitaby tylko uzupetniajace
doprecyzowanie, ze wykonawca wyceniajac i realizujgc przedmiot zamoOwienia, bedzie
uwzgledniat tres¢ odpowiednich postanowien STWIORB, tym samym dokonanie
omawianych korekt w kosztorysie ofertowym odwolujgcego nie stanowi istotnej ingerencji w
tres¢ oferty. Za przedstawionym pogladem przemawia fakt, iz celem wykonawcy skladajgcego
oferte w postepowaniu jest zawarcie z nim przez zamawiajacego umowy (udzielenie
zamoOwienia). Zatem kazdy wykonawca, profesjonalista, chcac uzyska¢ zamowienie musi
przygotowaé oferte zgodna z siwz. Wola odwotujgcego ztozenia takiej oferty zostata wyrazona
w formularzu ofertowym, w ktérym zadeklarowal, iz wykona przedmiot zamdwienia zgodnie z
siwz. Co wiecej, zwazywszy, ze przedmiotem zamowienia sg roboty budowlane, wykonawca
zobowigzany jest do oddania przewidzianego w umowie obiektu (8 1 projektu umowy —

zalgcznik nr 4 do siwz), wykonanego zgodnie z projektem i z zasadami wiedzy technicznej (art.



647 kc). Wymagana przez wlasciwe przepisy dokumentacja stanowi czes¢ sktadowag umowy,
a zamawiajgcy zobowigzany jest projekt wykonawcy dostarczy¢ (art. 647 i 648 kc § 2 kc).
Przedmiar rob6t, stanowigcy podstawe sporzadzenia kosztorysu ofertowego, jest
opracowaniem wtornym w stosunku do projektu i STWIORB i to nie on determinuje zakres
prac objetych przedmiotem zamdwienia. Z oferty odwotujacego nie wynika, aby miat wole

realizowania umowy niezgodnie z opisem przedmiotu zamdwienia.

Izba nie ocenita stwierdzonych w kosztorysie ofertowym odwotujacego omytek jako
Jstotne”. W tej kwestii 1zba podziela poglad wyrazony przez Sad Okregowy w Krakowie w
wyroku z dnia 23 kwietnia 2009 r. (sygn. akt Xl Ga 102/09), ze kwalifikator ,istotnych zmian”
»nalezy odnosi¢ do catosci tresci oferty (...) biorgc pod uwage przedmiot zamowienia i cato$é
oferty”. Dalej Sad wyjasnit, iz ,ocena, czy poprawienie innej omyiki przez zamawiajacego
powoduije (lub nie) istotng zmiane tresci oferty, musi by¢ dokonane na tle konkretnego stanu
faktycznego. To co w ramach danego zamdwienia moze prowadzi¢ do istotnej zmiany tresci
oferty, nie musi rodzi¢ takiego efektu przy ocenie ofert innego podobnego zamowienia”. Izba
podkresla, iz niewatpliwie przepis art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy ma charakter relatywny —
ustawodawca postuzyt sie w nim pojeciem nieostrym ,omyiki niepowodujgcej istotnych zmian
w tresci oferty” tworzac norme o charakterze ocennym. Odniesienie art. 87 ust. 2 pkt 3
ustawy do konkretnego przypadku podlega jednak na obiektywizacji — ustaleniu, czy z
punktu widzenia celu danego postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego — wyboru
oferty najkorzystniejszej w rozumieniu art. 91 ust. 1 ustawy, zaspokajajgcej merytoryczne
oczekiwania i potrzeby zamawiajgcego, jest donioste faktycznie lub prawnie (tak wyrok KIO z
dnia 1 czerwca 2011 r., sygn. akt KIO 1064/11).

W konsekwencji w stanie faktycznym sprawy ustosunkowujgc sie do pominiecia przez
odowtujgcego w kosztorysie ofertowym kolumny z numerami pozycji STWIORB, zwazywszy,
ze tre$¢ kosztorysu jednoznacznie wskazuje na ceny jednostkowe odnoszace sie do
prawidtowo opisanych pozycji z przedmiaru robot i ich ilosci, niewatpliwie poprawienie
stwierdzonych niezgodnosci nie stanowi o istotnej ingerencji w tres¢ oferty odowiujgcego.
Zatem niedoskonalosci w tresci oferty odwotujacego uznaé nalezato za malo istotne, tak w
aspekcie przedmiotowym (znaczenia dla prawidtowej realizacji przedmiotu zamowienia), jak i

kosztowym (brak jakiegokolwiek wplywu na cene ofertowsg).

Tym samym potwierdzit sie zarzut naruszenia przez zamawiajgcego art. 87 ust. 1
Pzp, gdyz zamawiajacy, gdy zamierza odrzucic¢ oferte wykonawcy na podstawie art. 89 ust. 1
pkt 2 Pzp, powinien dazy¢ do wyjasnienia wszelkich watpliwosci dotyczacych jej tresci.

Zamawiajacy niezasadnie takze zaniechat poprawienia omylek w kosztorysie ofertowym



odwotujgcego uchybiajgc art. 87 ust. ust. 2 pkt 3 Pzp. Powyzsze wskazuje na wadliwe
zastosowanie w stosunku do oferty odwotujgcego art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp i nieuzasadnione
odrzucenie jego oferty, jako niezgodnej z trescig siwz, co uzasadnia takze trafnos¢ zarzutu
naruszenia przez zamawiajgcego art. 7 ust. 1 Pzp. Konsekwencjg stwierdzonych naruszeh
jest nakazanie zamawiajgcemu poprawienia oferty odwolujgcego przez uzupelnienie
kosztorysu ofertowego o brakujgce numery pozycji STWIORB, a nastepnie zawiadomienie
go o dokonanych korektach. Odrzucenie oferty bedzie dopuszczalne, gdy odwolujacy w
terminie 3 dni od dnia doreczenia zawiadomienia nie zgodzi sie na poprawienie omytek (art.
89 ust. 1 pkt 7 Pzp).

Zamawiajacy, wobec stwierdzenia, ze w postepowaniu nie zlozono zadnej oferty
niepodlegajacej odrzuceniu, uniewaznit postepowanie na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 1 Pzp.
Zwazywszy, ze zarzuty odwotania dotyczace bezzasadnego odrzucenia oferty odwotujacego
potwierdzity sie, takze i czynnos¢ uniewaznienia postepowania na podstawie art. 93 ust. 1

pkt 1 Pzp nie moze sie osta¢ i winna zosta¢ przez zamawiajgcego uniewazniona.

W tym stanie rzeczy lzba dziatajgc na podstawie art. 192 ust. 1 i 2 ustawy, orzekla jak

w sentencji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9 i 10
ustawy, czyli stosownie do wyniku postepowania z uwzglednieniem postanowien
rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci
i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztébw w postepowaniu

odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. z 2010 r. Nr 41, poz. 238).

Przewodnicz acy:



