Sygn. akt KIO/UZP 1164/09

WYROK
z dnia 25 wrze snia 2009 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:
Przewodnicz acy:  Marek Kole $nikow

Czlonkowie: Ewa Jankowska

Luiza Ltamejko

Protokolant: Rafat Komo n

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 21 wrzesnia 2009 r. w Warszawie odwotania
wniesionego przez Konsorcjum firm: Wojciech Ferenc prowadz acy dziatalno $¢
gospodarcz g pod firm g Zaktad Ustug Hydrotechniczno-Melioracyjnych, PBG S A,
Hydrobudowa Polska S.A., Euro-Logistic Sp. z o.0, Przedsi ebiorstwo Robot
Podwodnych i Hydrotechnicznych MARINEX Sp. z o.0., ul. Gen. Sikorskiego 5/2, 46-
040 Ozimek od rozstrzygniecia przez zamawiajgcego Wojewddzki Zarz gd Melioracji i
Urzadzen Wodnych w Opolu, ul. Katowicka 55,, 45-061 Opole  protestu z dnia 23 lipca
2009 r.

orzeka:

1. Uwzglednia odwotanie i nakazuje uniewa znienie wyboru najkorzystniejszej oferty

i dokonanie ponownego badania i oceny ofert.



2. Kosztami postepowania obcigza Wojewddzki Zarz ad Melioracji i Urz gdzehn Wodnych
w Opolu, ul. Katowicka 55,, 45-061 Opole

i nakazuje:

1) zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zamoéwien Publicznych koszty w wysokosci
2 231 zt 00 gr (stownie: dwa tysigce dwiescie trzydziesci jeden ziotych zero
groszy) z kwoty wpisu uiszczonego przez Konsorcjum firm: Wojciech
Ferenc prowadz acy dziatalno §¢ gospodarcz g pod firm @ Zaklad Ustug
Hydrotechniczno-Melioracyjnych, PBG S.A., Hydrobudo  wa Polska S.A.,
Euro-Logistic Sp. z o0.0., Przedsi ebiorstwo Robét Podwodnych i
Hydrotechnicznych MARINEX Sp. z o0.0., ul. Gen. Siko  rskiego 5/2, 46-040
Ozimek ;

2) dokona¢ wptaty kwoty 8 062 zt 00 gr (stownie: osiem tysiecy szescédziesiat
dwa zfote zero groszy) przez Wojewodzki Zarz ad Melioracji i Urz adzen
Wodnych w Opolu, ul. Katowicka 55,, 45-061 Opole  na rzecz Konsorcjum
firm: Wojciech Ferenc prowadz acy dziatalno §¢ gospodarcz g pod firm a
Zakfad Ustug Hydrotechniczno-Melioracyjnych, PBG S.  A., Hydrobudowa
Polska S.A., Euro-Logistic Sp. z o0.0., Przedsi ebiorstwo Robot
Podwodnych i Hydrotechnicznych MARINEX Sp. z o.0., ul. Gen.
Sikorskiego 5/2, 46-040 Ozimek , stanowigcej uzasadnione koszty strony
poniesione z tytutu wpisu od odwotania oraz wynagrodzenia petnomocnika;

3) dokonac¢ wptaty kwoty 00 zt 00 gr (stownie: XXX) przez XXX na rzecz Urzedu
Zamoéwien Publicznych na rachunek dochodéw wiasnych UZP,

4) dokona¢ zwrotu kwoty 17 769 zt 00 gr (stownie: siedemnascie tysiecy
siedemset szescédziesiat dziewie¢ ziotych zero groszy) z rachunku dochodow
wilasnych Urzedu Zamowien Publicznych na rzecz Konsorcjum firm:
Wojciech Ferenc prowadz acy dzialalno $¢ gospodarcz g pod firm g Zaktad
Ustug Hydrotechniczno-Melioracyjnych, PBG S.A., Hyd  robudowa Polska
S.A., Euro-Logistic Sp. z 0.0., Przedsi ebiorstwo Robo6t Podwodnych i
Hydrotechnicznych MARINEX Sp. z 0.0., ul. Gen. Siko  rskiego 5/2, 46-040
Ozimek.

Uzasadnienie
Zamawiajacy Wojewddzki Zarzad Melioracji i Urzadzen Wodnych w Opolu wszczat
postepowanie w trybie przetargu nieograniczconego pod nazwg ,Budowa zbiornika

retencyjnego Kluczbork na rzece Stobrawie w km 61+500".



Postepowanie jest prowadzone zgodnie z przepisami Pzp z dnia 29 stycznia 2004 r. —
Prawo zamoéwien publicznych (Dz. U. z 2007 r. Nr 223, poz. 1655, z 2008 r. Nr 171, poz.
1058, Nr 220, poz. 1420 i Nr 227, poz. 1505 oraz z 2009 r. Nr 19, poz. 101, Nr 65, poz.
545 i Nr 91, poz. 742), zwanej dalej w skrécie Pzp .

07.05.2009 r. ukazato sie ogtoszenie o zamowieniu w Dzienniku Urzedowym Wspdinot
Europejskich pod nrem 2009/S 87-125436.

14.07.2009 r. zamawiajacy zawiadomit o:

1) wyborze najkorzystniejszej oferty wykonawcy SKANSKA w Warszawie;
2) wykluczeniu wykonawcy OMICRON'S S. R.L.

23.07.2009 r. wykonawcy wspdlnie ubiegajacy sie o udzielenia zamowienia (1) Wojciech

Ferenc prowadzacy dziatalno$¢ gospodarczg pod firmg Zaktad Ustug Hydrotechniczno-Me-

lioracyjnych z siedzibg w Ziomku, (2) PBG S.A. z siedzibg w Wysogotowie k. Poznania (3)
HYDROBUDOWA POLSKA S.A. z siedzibg w Wysogotowie k. Poznania, (4) Euro-Logistic
Sp. z 0.0. z siedzibg w Dabrowie (5) Przedsiebiorstwo Robét Podwodnych i Hydrotech-

nicznych MARINEX Sp. z 0.0. z siedzibg w Sopocie, w ktérych imieniu dziata Wojciech

Ferenc, wniesli protest na:

1)
2)

3)
4)

5)

dokonanie wyboru jako najkorzystniejszej oferty zlozonej przez wykonawce
SKANSKA z siedzibg w Warszawie;

wezwanie wykonawcy SKANSKA do wyjasnien stanowigcych zmiane tresci oferty;
dokonanie oceny oferty ztozonej przez wykonawce SKANSKA,;

zaniechanie odrzucenia oferty SKANSKA, mimo niezgodnosci oferty tego
wykonawcy ze specyfikacjg istotnych warunkéw zaméwienia oraz pomimo tego, ze
oferta zostala podpisana przez osobe nieuprawniong do reprezentowania
wykonawcy;

zaniechanie wyboru oferty ztozonej przez Konsorcjum FERENC.

Protestujgcy zarzucit zamawiajgcemu naruszenie:

1)

2)

3)

art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp przez zaniechanie odrzucenia oferty wykonawcy SKANSKA
mimo, ze jest ona niezgodna ze specyfikacja;

art. 87 ust. 1 Pzp przez bezpodstawne uznanie zmian wprowadzonych w tresci oferty

wykonawcy SKANSKA po ztozeniu oferty;

art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp przez zazadanie od wykonawcy SKANSKA wyjasnien cen

jednostkowych materialtdbw w kosztorysie ofertowym, w nawigzaniu do zestawienia

cen podstawowych materialtdw budowlanych przyjetych w kosztorysie ofertowym



4)

5)

6)

zalgczonym do oferty i uwzglednienie wyjasnien wykonawcy SKANSKA w tym
zakresie i potraktowanie ich jako dozwolong poprawe omytek w tresci oferty, co
skutkuje de facto przyjeciem przez wykonawce SKANSKA zobowigzania do realizacji
robo6t dodatkowych po kosztach odmiennych od tych wynikajgcych z pierwotnej oferty
i co za tym idzie stanowi niedopuszczalne negocjowanie z wykonawca tresci oferty;
art. 87 ust. 1 pkt 1 i 2 Pzp przez btedne przyjecie, ze dopuszczalne jest poprawienie
wystepujacych w ofercie wykonawcy SKANSKA sprzecznosci miedzy cenami
wskazanymi w zestawieniu cen podstawowych materiatdbw budowlanych a pozycjami
kosztorysowymi obejmujacymi te ceny i zaakceptowanie korekty tych sprzecznosci
przez wykonawce;

art. 89 ust. 1 pkt 9 Pzp w zwigzku z art. 104 Kc przez zaniechanie odrzucenia oferty
SKANSKA mimo, ze zostala ztozona przez osobe nieuprawniong do reprezentowania
wykonawcy;

art. 7 ust. 1 i ust. 3 Pzp przez naruszenie przy ocenie i wyborze oferty zasady
uczciwej konkurenciji i rownego traktowania wykonawcow oraz dgzenie do udzielenia
zamdwienia wykonawcy wybranemu niezgodnie z przepisami ustawy z dnia 29

stycznia 2004 r. — Prawo zamowien publicznych.

Protestujgcy wnidst o:

1)

2)
3)

4)

5)

uniewaznienie czynnosci wyboru jako najkorzystniejszej oferty zlozonej przez

wykonawce SKANSKA,;

uniewaznienie oceny oferty ztozonej przez wykonawce SKANSKA;

uniewaznienie czynnosci uznania zmian wprowadzonych w tresci oferty wykonawcy

SKANSKA po ztozeniu oferty;

uniewaznienie czynnosci wezwania wykonawcy SKANSKA do ziozenia wyjasnien

cen jednostkowych materiatbw w kosztorysie ofertowym, w nawigzaniu do

zestawienia cen podstawowych materiatdbw budowlanych przyjetych w kosztorysie

ofertowym zalgczonym do oferty;

dokonanie ponownej oceny oferty zlozonej przez wykonawce SKANSKA i w jej

wyniku:

a) odrzucenie oferty zlozonej przez wykonawce SKANSKA,

b) dokonanie wyboru jako najkorzystniejszej oferty zlozonej przez Konsorcjum
FERENC.

Argumenty protestujgcego



I. 14.07. 2009 r. zamawiajgcy poinformowat protestujgcego o dokonaniu wyboru jako
najkorzystniejszej oferty ztozonej przez wykonawce SKANSKA. Protest jest ziozony w

terminie ustawowym. Protestujgcy posiada interes prawny w zlozeniu protestu.

Il. Oferta wykonawcy SKANSKA podlegata odrzuceniu wobec jej niezgodnosci z trescig
specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia. Mimo to Zamawiajacy nie tylko nie odrzucit
oferty tego wykonawcy, ale takze dokonat jej wyboru jako najkorzystniejszej sposréd ofert
zlozonych w postepowaniu. Wybor tej oferty zostat dokonany w oparciu o niedopuszczalng
na gruncie ustawy modyfikacje tresci oferty wykonawcy SKANSKA, badz poprawe omytek
nie stanowigcych omyiek pisarskich i rachunkowych, dokonang przez tego wykonawce w
toku udzielania wyjasnien tresci oferty.

W czesci V specyfikacji zamawiajgcy wymienit dokumenty i oswiadczenia jakie majg
zlozy¢ wykonawcy skladajgc oferte w postepowaniu. Istotne jest, ze mimo tytutu nadanego
tej czesci specyfikacji ,Wykaz oswiadczen i dokumentdw, jakie majg dostarczy¢ wykonawcy
w celu potwierdzenia spetniania warunkéw udziatlu w postepowaniu”, dokumenty wymienione
w punkcie 1, tj.:

a) wypetniony i odpisany formularz ofertowy (...);

b) kosztorysy ofertowe uproszczone; zatgczone do kosztorysu:

1) kalkulacja szczegdélowa na wykonania przestony przeciwfiltracyjnej w
technologii wgtebnego mieszania gruntu na mokro z zastosowaniem mieszadta
Sprzezonego oraz zaczynu wigzacego okreslonego w projekcie;

2) zestawienie cen podstawowych materiatbw budowlanych przyjetych w
opracowanym kosztorysie ofertowym;

3) zestawienie podstawowego sprzetu budowlanego (m-g) przyjete w kosztorysie
ofertowym;

4) przyjetg stawke roboczogodziny;

5) przyjety procent narzutu kosztow posrednich;

6) przyjety procent zysku,

¢) harmonogram realizacji rob6t w rozbiciu na gtéwne dzialy przedmiaru rob6t

(kosztorysu ofertowego) pod potrzeby realizacji inwestycji

— stanowig tres¢ oferty, ktéra zgodnie z zasadami okreslonymi w ustawie Pzp w
przetargu nieograniczonym nie podlega negocjacji, a jej poprawianie jest mozliwe tylko jezeli
zostang spetnione przestanki wymienione w art. 87 ust. 2 Pzp.

Majac na uwadze postanowienia wzoru umowy — zatgcznika nr 6 do specyfikacji — nalezy
stwierdzi¢, ze zestawienie cen podstawowych materiatow, ktére wykonawca zobowigzany byt
zlozy¢, jako zalgcznik do oferty, stanowi tresé¢ oferty. Zgodnie z § 10 wzoru umowy

wynagrodzenie za przedmiot umowy jest wynagrodzeniem umownym opartym na rozliczeniu



kosztorysowym. Platnosci majg byc¢ realizowane na podstawie obmiarow rzeczywiscie
wykonanych rob6t wg pozycji kosztorysu ofertowego. Co istotne 8§ 11 wzoru umowy stanowi,
ze: ,Jezeli w toku realizacji robot wystgpi konieczno$¢ wykonania robo6t nie objetych
projektem technicznym lub kosztorysem ofertowym wykonawca po otrzymaniu dodatkowego
zamoéwienia jest zobowigzany wykona¢é te roboty przy zachowaniu skfadnikow
cenotwérczych oraz wskaznikow cen jednostkowych jakie przyjeto w ofercie przetargowej.”.
Niewatpliwie za skfadnik cenotworczy, o ktébrym mowa w § 11 wzoru umowy nalezy uznac
ceny materialdbw budowlanych objete zestawieniem podstawowych materiatdw budowlanych,
ktore kazdy z wykonawcow zobowigzany byt zatgczyé do oferty. Bowiem m.in. w oparciu o
ten dokument w trakcie realizacji umowy bedzie ustalane wynagrodzenie nalezne
wykonawcy za roboty dodatkowe. Jako, ze nie mozna wykluczy¢, ze roboty dodatkowe
zostang zlecone wykonawcy w rozmiarze do 50% zamdéwienia podstawowego, ceny
materialdbw wskazane w tym zestawieniu mogg mie¢ zasadniczy wplyw na wysokosé
wynagrodzenia wykonawcy. Zatem z uwagi na znaczenie dla fgcznego wynagrodzenia
wykonawcy za realizacje zamoOwienia, zamawiajacy nie mogt poprawi¢ cen objetych ww.
zestawieniem. Taka poprawa jest jednoznaczna z poprawg hiezgodnosci oferty ze
specyfikacja, powodujgcg istotne zmiany w tresci oferty (pozostajacg w oczywistej
sprzecznosci z art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp).

Tymczasem mimo powyzszego W toku niniejszego postepowania doszto do
niedozwolonej poprawy tresci oferty wykonawcy SKANSKA, skutkujgcej istotng zmiang tej
oferty. Mianowicie w toku oceny ofert zamawiajacy, najprawdopodobniej wobec stwierdzenia
niezgodnosci (sprzecznosci) pomiedzy cenami jednostkowymi w kosztorysie ofertowym a
cenami materialéw objetych zestawieniem cen, pismem z 02.07.2009 r. wezwat wykonawce
SKANSKA do wyjasniania: ,cen jednostkowych materiatbw w kosztorysie ofertowym, w
nawigzaniu do zestawienia cen podstawowych materiatbw budowlanych przyjetych w
kosztorysie ofertowym zatgczonym do oferty zgodnie z wymogami SIWZ". W odpowiedzi na
to pismo wykonawca SKANSKA wskazal, ze w zestawieniu materiatbw wystapity ,omyiki
pisarski” dotyczace cen jednostkowych az 10 materiatdw budowlanych, na poprawe ktérych
wykonawca wyraza zgode zgodnie z wykazem zatgczonym do pisma wykonawcy SKANSKA.
Jednoczesnie Wykonawca wskazat, ze przedmiotowa poprawa nie ma zadnego wplywu na
tres¢ oferty. Wskazaé nalezy, ze powyzsze czynnosci stanowig naruszenie art. 87 ust. 2 Pzp
zarowno przez wykonawce jaki i przez zamawiajgcego. Wykonawca dopuscit sie takiego
naruszenia, poniewaz niezaleznie od przepiséw ustawy Pzp, przyznat sobie uprawnienie do
dokonywania poprawy omytek. Tymczasem art. 87 ust. 2 Pzp uprawnienie to przyznaje
wytgcznie zamawiajgcemu. Z kolei zamawiajgcy, mimo ze dostrzegt istotng niezgodnosc
oferty ze specyfikacjg polegajaca na tym, ze ceny zawarte w zestawieniu cen podstawowych

materialdw wbrew tresci czesci V.1.b) roznily sie od cen, przyjetych w kosztorysie ofertowym



(na podstawie ich poréwnania nie mozna, w zadnym razie stwierdzi¢, ze ceny w zestawieniu
cen materiatbw stanowity ceny przyjete do ustalania cen jednostkowych przyjetych w
kosztorysie ofertowym, poniewaz ceny pozycji kosztorysowych przewyzszajg ceny
materiatéw), nie tylko uznat — sprzeczng z dyspozycjq art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp — argumentacje
wykonawcy, ale takze zaniechat odrzucenia oferty wykonawcy SKANSKA na podstawie art.
89 ust. 1 pkt 2 Pzp mimo jej oczywiste] niezgodnosci ze specyfikacja.

Podkreslenia wymaga ponadto, ze wbrew twierdzeniu wykonawcy SKANSKA
niedopuszczalne jest uznanie wskazania w zestawieniu zawyzonych cen podstawowych
materialtdbw budowlanych za omytke pisarska lub rachunkowg. Oczywistg omyikg pisarska, a
wiec trescig oferty podlegajacej poprawieniu jest, w swietle pogladu utrwalonego w
orzecznictwie sgdowym, taka omyika, co do ktdrej nie zachodzg zadne watpliwosci, iz btedny
zapis jest wynikiem przeoczenia lub niewlasciwego doboru stéw. Zgodnie z wyrokiem
Naczelnego Sadu Administracyjnego z dnia 23 kwietnia 2001 r. (11 SA 863/00) odnoszacym
sie co prawda do pojecia ,btad pisarski” z art. 113 Kpa, mozliwym jednak do zastosowania
przy definiowaniu omyiki pisarskiej, ,blad pisarski — to widoczne, wbrew zamierzenlu (...),
niewlasciwe uzycie wyrazu, widocznie mylna pisownia albo widoczne niezamierzone
opuszczenie jednego lub wiecej wyrazow". W zadnym razie za poprawienie omyiki pisarskiej
nie moze by¢ uznane natomiast wprowadzenie jakiejkolwiek zmiany, ktéra wptynie na
zmiane tresci oswiadczenia woli. Omylkg rachunkowa Jest biad popetniony przez
wykonawce przy obliczaniu ceny, polegajacy na otrzymaniu nieprawidiowego wyniku
dziatania arytmetycznego” (Komentarz do art. 87 Pzp w M. Stachowiak, J. Jerzykowski, W.
Dzierzanowski, ,Prawo zamoOwien publicznych. Komentarz” LEX, 2007, wyd. IIl.). W
zalgczniku do pisma wykonawcy SKANSKA, stanowigcego wyjasnienie tresci oferty,
wykonawca wskazuje 10 rzekomych omytek pisarskich.

Na podstawie tego zestawienia nie mozna w zadnym razie stwierdzi¢, ze réznice
pomiedzy wymienionymi w nim kwotami mogly by¢ uznane za omytke pisarska. Brak jest
takze racjonalnego wyttumaczenia z jakiego powodu nalezatoby je uzna¢ za omyiki
rachunkowe. O oczywistej omytce mozna moéwic tylko wowczas, kiedy jest ona ,widoczna na
pierwszy rzut oka”.

W tym przypadku na pewno tak nie jest. Brak mozliwosci dokonania takiego stwierdzenia
jest réwnoznaczny z nieoczywistym charakterem bledow w zestawieniu materiatdw
podstawowych. Ponadto niedopuszczalno$¢ przyjecia, ze wartosci cen jednostkowych
nalezy potraktowa¢ jako omytke pisarska, wynika takze z faktu, ze wykonawca SKANSKA w
zalgczonym do oferty zestawieniu materialdw przedstawit ceny jednostkowe, ktore stanowig
iloraz wartosci i ilosci wskazanych w zestawieniu. Tym samym w ocenie protestujgcego

niedopuszczalne byto uznanie dokonania poprawy ww. cen w, zwigzku z uznaniem ich



zawyzenia za oczywistg omylkg pisarskg lub rachunkowg. Takie uznanie stanowitoby
oczywiste naruszenie dyspozycji art. 87 ust. 2 pkt 1 i 2 Pzp.

Nalezy wskaza¢, ze z uwagi na bardzo duze ilosci materialow jakie majg zostac.
zastosowane podczas realizacji zamoOwienia podstawowego i moga by¢ realizowane w
ramach robét dodatkowych lub zamiennych, roznice w ofercie wykonawcy SKANSKA
pomiedzy cenami materiatdw wynikajgcymi z kosztorysu, a cenami zawartymi w zestawieniu
cen materiatdbw, nalezy uzna¢ za znaczne i istotne. Stad tez jakakolwiek ingerencja w
okreslenie cen materiatbw budowlanych powoduje istotng zmiane oferty. Nie moze by¢
watpliwosci, ze radykalna zmiana wartosci az dziesieciu cen w zestawieniu cen materialow
podstawowych, stanowi takg istotng zmiane oferty niedopuszczalng na gruncie art. 87 ust. 2
pkt 3 Pzp. Dla przyktadu wskazujemy, ze zgodnie z iloscig podang w kosztorysie podczas
realizacji zaméwienia nalezy zastosowaé 4 033,52 m® betonu z kruszywa naturalnego B-20.
W ofercie wykonawcy SKANSKA w kosztorysie ofertowym w dziale ,,1.4. roboty ziemne,
uszczelnienie zapory, KNR 2-11 0208-05/0, poz. 29 — Budowle betonowe i zelbetowe obj.
budowli 10.01-200,0 m® elementy betonowe, blok oporowy kotwigcy folie + oczep na
Sciance szczelnej" podano cene jednostkowa wykonania tego elementu wynoszacag 200
zZ/m® (zatem cena betonu o 80 z} przewyzsza cene wykonania elementu wymieniong w
kosztorysie ofertowym). Podczas gdy, w zestawieniu materiatdbw podstawowych zatgczonym
do oferty wykonawcy SKANSKA — poz. 9 — beton zwykly z kruszywa naturalnego B20, ktory
ma by¢ zastosowany w ww. elemencie kosztorysu zostat wyceniony na 280 zim®. Istotne
jest, ze beton zwykly z kruszywa naturalnego stanowi tylko jeden z elementéw
cenotwérczych robét objetych ww. pozycjg kosztorysu. Co za tym idzie mozliwe jest, ze
wykonawca SKANSKA badz zanizyt cene roboty w kosztorysie ofertowym, badz tez zawyzyt
i to znaczaco cene betonu w zestawieniu cen materialtdw podstawowych (na marginesie
nalezy wskazac, ze gdyby cena wykonania ustugi z pozycji 29 kosztorysu ofertowego
wykonanie budowli betonowej z betonu B20 wynositaby rownowartos¢ ceny oferowanego wg
niepoprawionego przez zamawiajgcego materiatu tj. betonu 820 — 280 zi#/m?®, to warto$é
ustugi wyniostaby 3 902,28 m® x 280 z/m® = 1 092 638,40 zt, co daje wzrost ceny catej oferty
wykonawcy SKANSKA o 312 182,40 zt i powoduje, ze oferta tego wykonawcy jest drozsza
od oferty protestujacego).

Ponadto uwzgledniajac wszystkie elementy kosztotwdrcze zawarte w ofercie wykonawcy
SKANSKA nalezy stwierdzi¢, ze cena wykonania ustugi z pozycji 29 kosztorysu ofertowego
wykonanie budowli betonowej z betonu B20 (przy cenie 180 zm?®) w robotach dodatkowych
bez uwzglednienia deskowania i gwozdzi wynositaby rzeczywiscie 297,35 zt. (Kalkulacja
powyzszej kwoty zostata zatgczona do protestu — zalgcznik nr 1). Dodatkowo w zatgczeniu
protestujgcy przedstawit zestawienie réznic wartosci materialtbw pomiedzy ofertg a

naniesionymi poprawkami przez wykonawce SKANSKA (w odpowiedzi na wezwanie



zamawiajagcego do wyjasnien). Z zestawienia tego wynika, ze fgczna roznica miedzy
oferowang, a poprawiong warto$cig materiatbw budowlanych wynosi 715 937,00 zi. Nie
moze by¢ watpliwos¢, ze taka roznica jest znaczaca na tle wartosci przedmiotu zaméwienia.
Nalezy nadmieni¢, ze elementami sktadowymi wykonania tej pozycji kosztorysu sa:
robocizna oraz inne materialy jak np. deskowania, ktére majg istotny wplyw na wycene.
Niezaleznie od tego dla rozstrzygniecia protestu kluczowe jest, ze niemozliwe bylo
dokonanie korekty opisanej wyzej niezgodnosci.

Stwierdzenie to dotyczy takze innych cen wymienionych w zalgczniku do pisma
wykonawcy SKANSKA z dnia 07.07.2009 r. (odpowiedz na wezwanie do wyjasnien).

Dowody: (1) kalkulacja ceny betonu B-20, (2) zestawienie wartosci materiatdw pomiedzy
ofertg a naniesionymi poprawkami przez wykonawce SKANSKA.

Brak mozliwosci poprawiania w oparciu o art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp omytek polegajacych na
niezgodnosciach miedzy kosztorysem a zestawieniami cen materialdw zostat potwierdzony
w orzecznictwie Krajowej izby Odwotawczej: Wpisanie sprzecznych informacji w kosztorysie i
zestawieniu materialdw przez odwolujgcego nie moze by¢é uznane za oczywistg omyike
pisarskga, z uwagi na brak spelnienia przestanki oczywistosci.” (wyrok Krajowej lzby
Odwotawczej z 24 kwietnia 2009 r. KIO/UZP 414/09; KIO/UZP 421/09). >>(...) rozbieznosci
pomiedzy kwotg wpisang w rubryce ,Wymagania o0golne” w tabeli elementow
rozliczeniowych a kwotg wpisang w rubryce ,wymagania ogolne” zawartej w kosztorysie
dotyczacym robo6t drogowych nie wynikaja z przeprowadzenia jakichkolwiek dziatan
arytmetycznych. Sg to r6zne, niezwigzane ze sobg wartosci. Kwota 80 000,00 zt wpisana w
Kosztorysie dotyczacym robot drogowych obejmuje te czesci ze specyfikacji technicznej
~JNVymagania ogoélne”, ktére dotycza robdét drogowych. Natomiast pozycja ,Wymagania
ogolne” na kwote 1 000 000,00 zt ujeta w tabeli elementow rozliczeniowych obejmuje
pozostate czesci ze specyfikacji technicznej ,Wymagania ogoélne”, ktére nie dotyczg robot
drogowych (Wymagania ogélne w zakresie Inzynieryjnym i Kolejowym) (...) Uprawnienie
wykonawcy do wyrazenia zgody na poprawienie oferty dotyczy wylgcznie innych omyiek,
anizeli oczywiste omyiki pisarskie i rachunkowe, polegajacych na niezgodnosci oferty ze
specyfikacjg istotnych warunkéw zamdwienia, niepowodujacych istotnych zmian w tresci
oferty (...) rozbieznosci zawarte w tresci oferty Odwotujgcego nie moga zosta¢ uznane za
omyiki, o ktérych mowa w art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp , przede wszystkim z tego wzgledu,
iz dokonane przez Zamawiajgcego poprawienie oferty Odwotujgcego spowodowato istothg
zmiane w jej tresci<< (wyrok Krajowej izby Odwotawczej z dnia 21 stycznia 2009 r., sygn. akt
KIO/UZP 20/09).

Zgodnie z twierdzeniami Krajowej izby Odwotawczej oferta po ewentualnym poprawieniu
omylek przez zamawiajgcego winna pozosta¢ wewnetrznie spéjna, a wszelkie poprawki

wprowadzone przez zamawiajgcego do oferty winny znalez¢ oparcie w dziataniach



arytmetycznych przeprowadzonych w oparciu o dokumenty ztozone wraz z ofertg. W wyroku
z dnia 23 grudnia 2008 r. (sygn. akt: KIO/UZP 1444/08) Krajowa izba Odwotawcza wskazata,
iz: ,dopuszczalne wydaje sie dokonanie zmian w ofercie w sytuacji, jezeli z okolicznosci
wynika zamiar ztozenia przez wykonawce oferty zgodnie z wymaganiami zamawiajgcego
oraz poprawienie omyiki nie ingeruje w sposoéb istotny w tres¢ oferty, tj. nie powoduje
koniecznosci znaczacej ingerencji ze strony zamawiajgcego lub nie dotyczy jej istotnych
postanowien”.

Wobec powyzszego oczywistym jest, ze niezgodnosci miedzy cenami jednostkowymi
materialdbw w kosztorysie ofertowym a cenami zawartymi w zestawieniu cen podstawowych
materiatbw budowlanych powoduja, ze oferta jest niezgodna z wymogami czesci V
specyfikacji, poniewaz zestawienie cen podstawowych materiatdw budowlanych nie zostato
sporzadzone na podstawie opracowanego kosztorysu ofertowego. Tym samym oferta

podlegata odrzuceniu na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp.

lll. W imieniu wykonawcy SKANSKA oferte podpisat p. Macie] K. Z petlnomocnictwa
zalgczonego do oferty (strona 49) nie wynika czy dokument ten podpisata osoba uprawniona
do reprezentacji wykonawcy. Podpis zlozony pod petinomocnictwem jest nieczytelny.
Ponadto pod podpisem brak jest pieczatki bgdz wskazania imienia i nazwiska osoby, ktéra
podpisata peinomocnictwo. Okolicznos¢ ta powoduje, ze nie mozna zweryfikowaé, czy osoba
podpisujgca petnomocnictwo moze reprezentowa¢ wykonawce SKANSKA. Petnomocnictwo
nie podlega uzupetnieniu na podstawie art. 26 ust. 3 Pzp, poniewaz oferta podlegata
odrzuceniu zgodnie z argumentacjg powotang w pkt Il powyzej. Dlatego tez zgodnie z art. 89
ust. 1 pkt 8 Pzp w zwigzku z art. 104 Kc oferta wykonawcy SKANSKA podlegata odrzuceniu.
Zgodnie z art. 104 Kc jednostronna czynnos¢ prawna dokonana w cudzym imieniu bez
umocowania lub z przekroczeniem jego zakresu jest niewazna.

W zwigzku z powyzszym niniejszy protest jest w petni uzasadniony.

23.07. 2009 r. zamawiajgcy powiadomit wykonawcédw faksem o wniesieniu protestu.

27.07. 2009 r. wykonawca SKANSKA ziozyt do zamawiajgcego pismo w sprawie

przystapienia do postepowania toczacego sie w wyniku wniesienia protestu. Pismo zostalo
zlozone po uptywie terminu 3 dni od powiadomienia o wniesieniu protestu, o ktérym mowa w
art. 181 ust. 4 pkt 1 Pzp.

28.07. 2009 r. zamawiajacy powiadomit protestujgcego faksem o wniesieniu pisma przez

wykonawce SKANSKA w sprawie przystgpienia do postepowania toczacego sie w wyniku
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wniesienia protestu, natomiast sam wykonawca SKANSKA nie powiadomit protestu o

whniesieniu tego pisma.

31.07.2009 r. zamawiajgcy oddalit protest w catosci.
Argumenty zamawiajgcego:

Protestujacy wskazat na rozbieznosci miedzy cenami jednostkowymi zawartymi w
zestawieniu cen podstawowych materiatbw budowlanych a cenami jednostkowymi podanymi
w kosztorysie ofertowym wykonawcy SKANSKA. 02.07. 2009 r. zamawiajacy wystgpit do
wykonawcy SKANSKA o uzupetnienie oferty, zgodnie z art. 26 ust. 3 Pzp, i 0o wyjasnienie
tresci oferty, zgodnie z art. 87 ust. 1 Pzp.

Wykonawca SKANSKA zwrécit uwage, ze zestawienie cen podstawowych materiatow
budowlanych jest dokumentem formalnym nie majacym wplywu na tres¢ oferty.
Jednoczesnie wykonawca wyjasnit, ze w zestawieniu wystapity wskazane omytki pisarskie i
wykonawca wyrazit zgode na ich oprawienie. Jednak zestawienie cen, ze wzgledu na
zgdanie w cz. V ust. 1 lit. b i cz. Xl specyfikacji ztozenia kosztorysu ofertowego
uproszczonego — nie ma znaczenia merytorycznedgo i nie moze by¢ traktowane jako tresc¢ oferty.
Zamawiajacy nie uwzglednit wykazu omytek i zgody na poprawienie omytek w zestawieniu cen
podstawowych materiatéw budowlanych.

Oferta wykonawcy SKANSKA jest zgodna ze specyfikacja.

Nie jest prawda, ze:

1) zamawiajacy ,uznat” zmiany w tresci oferty wykonawcy SKANSKA po terminie skladania
ofert, gdyz wykonawca SKANSKA nie wprowadzat zadnych zmian do tresci oferty, a
zamawiajgacy nie dopuszczat do ich wprowadzenia w jakikolwiek sposaéb;

2) zamawiajacy naruszyt art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp przez zadanie od wykonawcy SKANSKA
ztozenia wyjasnien, gdyz przepis ten nie dotyczy ztozenia wyjasnien;

3) zamawiajgcy uwzglednit wyjasnienia wykonawcy SKANSKA,;

4)  zamawiajacy poprawit omytki w tresci oferty ztozonej przez Wykonawce SKANSKA,

5) Zamawiajgcy naruszyt art. 87 ust. 1 pkt 1 i 2 Pzp, gdyz nie poprawit w ofercie wykonawcy
SKANSKA Zadnych oczywistych omytek pisarskich oraz Zzadnych oczywistych omytek
rachunkowych bowiem ani oczywiste omyiki pisarskie, ani oczywiste omyiki rachunkowe w

ofercie wykonawcy SKANSKA nie wystapity.

Odnosnie zarzutu wykonawcy SKANSKA skutkujg przyjeciem zobowigzania do realizaciji
robét dodatkowych po kosztach odmiennych od tych wynikajacych z pierwotnej oferty nalezy
zauwazyc, ze roboty dodatkowe bedg mogty by¢ wykonywanie wytacznie w oparciu o inng
umowe zawartg w trybie z wolnej reki, art. 67 ust. 1 pkt 5 Pzp. | oferta zlozona w

postepowaniu podstawowym (rozpoznawanym) nie obowigzuje w trybie z wolnej reki.
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Niemniej zamawiajacy oczekuje, zgodnie z postanowieniami specyfikacji zamowienia
podstawowego (rozpoznawanego), ze wykonawca przyjmie zamoéwienie dodatkowe do
realizacji bez zgdania zbyt wygérowanego wynagrodzenia, chociaz wykonawca moze nie

zgodzi¢ sie na takie postepowanie.

Zarzuty protestujgcego sg z oparte na falszywych przestankach lub bezprzedmiotowe.

Zarzut dotyczacy ztozenia oferty wykonawcy SKANSKA przez osobe nieupowazniong do
reprezentowania wykonawcy SKANSKA jest chybiony. Oferta zostata podpisana przez pana
Macieja K., a do oferty zostato dotagczone petnomocnictwo udzielone Panu K. przez Prezesa
Zarzadu SKANSKA Pana Romana W. Peihomocnictwo umocowato Pana K. m.in. do
podpisania oferty. Pelnomocnictwo zostato ztozone w formie kopii poswiadczonej notarialnie
za zgodnosc¢ z oryginalem. Na dokumencie obejmujgcym tresé petnomocnictwa znajduje sie

podpis Pana Romana W. oraz przystawiona jest czytelna piecze¢ imienna.

10.08.2009 r. (wystanie kopii odwotania zamawiajacemu) wykonawcy wspélnie

ubiegajacy sie o udzielenia zamoéwienia (1) Wojciech Ferenc prowadzacy dziatalnosc
gospodarczg pod firmg Zaktad Ustug Hydrotechniczno-Melioracyjnych z siedzibg w Ziomku,
(2) PBG S.A. z siedzibg w Wysogotowie k. Poznania (3) HYDROBUDOWA POLSKA S.A. z
siedzibg w Wysogotowie k. Poznania, (4) Euro-Logistic Sp. z 0.0. z siedzibg w Dabrowie (5)
Przedsigbiorstwo Rob6t Podwodnych i Hydrotechnicznych MARINEX Sp. z 0.0. z siedzibg w
Sopocie, w ktorych imieniu dziata Wojciech Ferenc, wniesli odwotanie na:

1) dokonanie wyboru jako najkorzystniejszej oferty ztozonej przez wykonawce

SKANSKA z siedzibg w Warszawie;

2) wezwanie wykonawcy SKANSKA do wyjasnien stanowigcych zmiane tresci oferty;

3) dokonanie oceny oferty ziozonej przez wykonawce SKANSKA,

4) zaniechanie wyboru oferty zlozonej przez Konsorcjum FERENC.

Odwolujgcy pominat w stosunku do protestu kwestie zaniechania odrzucenia oferty
SKANSKA, mimo niezgodnosci oferty tego wykonawcy ze specyfikacjg istotnych warunkow
zamdwienia oraz mimo tego, ze oferta zostata podpisana przez osobe nieuprawniong do

reprezentowania wykonawcy.

Odwolujacy zarzucit zamawiajgcemu naruszenie:

1) art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp przez zaniechanie odrzucenia oferty wykonawcy SKANSKA
mimo, ze jest ona niezgodna ze specyfikacja;

2) art. 87 ust. 1 Pzp przez bezpodstawne uznanie zmian wprowadzonych w tresci oferty

wykonawcy SKANSKA po ztozeniu oferty;
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3)

4)

art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp przez zazadanie od wykonawcy SKANSKA wyjasnien cen
jednostkowych materiatbw w kosztorysie ofertowym, w nawigzaniu do zestawienia
cen podstawowych materiatbw budowlanych przyjetych w kosztorysie ofertowym
zalgczonym do oferty i uwzglednienie wyjasnien wykonawcy SKANSKA w tym
zakresie i potraktowanie ich jako dozwolong poprawe omytek w tresci oferty, co
skutkuje de facto przyjeciem przez wykonawce SKANSKA zobowigzania do realizacji
robo6t dodatkowych po kosztach odmiennych od tych wynikajgcych z pierwotnej oferty
i co za tym idzie stanowi niedopuszczalne negocjowanie z wykonawcg tresci oferty;

art. 7 ust. 1 i ust. 3 Pzp przez naruszenie przy ocenie i wyborze oferty zasady
uczciwej konkurencji i rownego traktowania Wykonawcéw oraz dazenie do udzielenia
zamdwienia wykonawcy wybranemu niezgodnie z przepisami ustawy z dnia 29

stycznia 2004 r. — Prawo zamowien publicznych.

Odwotujgcy pominagt w stosunku do protestu kwestie naruszenia:

1)

2)

art. 87 ust. 1 pkt 1 i 2 Pzp przez btedne przyjecie, ze dopuszczalne jest poprawienie
wystepujacych w ofercie wykonawcy SKANSKA sprzecznosci miedzy cenami
wskazanymi w zestawieniu cen podstawowych materiatédw budowlanych, a pozycjami
kosztorysowymi obejmujacymi te ceny i zaakceptowanie korekty tych sprzecznosci
przez wykonawce;

art. 89 ust. 1 pkt 9 Pzp w zwigzku z art. 104 Kc przez zaniechanie odrzucenia oferty
SKANSKA mimo, ze zostata ziozona przez osobe nieuprawniong do reprezentowania

wykonawcy.

Odwotujacy wniést o:

1)

2)
3)

4)

5)

uniewaznienie czynnosci wyboru jako najkorzystniejszej oferty ztozonej przez

wykonawce SKANSKA,;

uniewaznienie oceny oferty ztozonej przez wykonawce SKANSKA;

uniewaznienie czynnosci uznania zmian wprowadzonych w tresci oferty wykonawcy

SKANSKA po ztozeniu oferty;

uniewaznienie czynnosci wezwania wykonawcy SKANSKA do ztozenia wyjasnien

cen jednostkowych materiatbw w kosztorysie ofertowym, w nawigzaniu do

zestawienia cen podstawowych materiatdw budowlanych przyjetych w kosztorysie

ofertowym zataczonym do oferty;

dokonanie ponownej oceny oferty zlozonej przez wykonawce SKANSKA i w jej

wyniku:

a) odrzucenie oferty zlozonej przez wykonawce SKANSKA,

b) dokonanie wyboru jako najkorzystniejszej oferty zlozonej przez Konsorcjum
FERENC.
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Argumenty odwolujgcego:

I. Odwolujacy ztozyt w terminie srodki ochrony prawnej i posiada interes prawny w ich
zlozeniu. Wpis od odwotania zostat uiszczony na rachunek bankowy Urzedu Zaméwien
Publicznych w dniu 6 sierpnia 2009 roku. Dowdd wptaty wpisu stanowi zatacznik nr 4 do

niniejszego odwotania. Kopie odwotania wystano zamawiajgcemu 10 sierpnia 2009 r.

Il. Zamawiajacy uznat, iz zestawienie cen podstawowych materiatdw budowlanych
ztozone przez wykonawce SKANSKA nie stanowito tresci oferty. Co za tym idzie, dane w nim
zawarte byly indyferentne w stosunku do tresci oferty, w tym w szczegoélnosci do kosztorysu
ofertowego. W konsekwencji, w powyzszym rozstrzygnieciu zamawiajacy nie ustosunkowat
sie w sposbéb szczegdbtowy wyczerpujacy do zasadniczych zarzutéw protestu. Odwotujgcy
podnosi, iz zalozenie, na ktérym oparto rozstrzygniecie jest catkowicie bledne z
nastepujacych przyczyn:

Stosownie do tresci pkt V specyfikacji oferta musi zawiera¢ miedzy innymi ,kosztorysy
ofertowe uproszczone wraz z zalgcznikiem w postaci zestawienia cen podstawowych
materialdbw budowlanych”. Z powyzszego postanowienia wynika, iz zestawienie stanowi nie
tylko element oferty, ale rowniez zalacznik do kosztorysu ofertowego, a zatem jego
integralng czes¢. Nadto, w punkcie 11 formularza ofertowego wprost wskazano, iz oferte
stanowig wszystkie dokumenty i oswiadczenia ujete w rozdziale V specyfikacji (a zatem
réwniez wskazany w tym rozdziale kosztorys wraz z zatgcznikiem w postaci zestawienia). W
tresci zestawienia nie zawarto réwniez zadnych informacji czy wskazowek, ktére mogtyby
wskazywac na to, ze ma ono charakter wytgcznie informacyjny i pomocniczy, podrzedny w
stosunku do przedmiarow i nie stanowi tresci oferty.

Odwotujacy podnosi rowniez, iz zgodnie z trescig art. 44 Pzp, wykonawca ubiegajacy sie
0 udzielenie zaméwienia sktada oferte wraz z dokumentami potwierdzajgcymi spetnianie
warunkéw udziatu w postepowaniu. Powyzsza regulacja przesadza, iz wszystko co sklada w
przedmiotowym postepowaniu wykonawca (poza oswiadczeniem o spetnieniu warunkéw
udzialu w postepowaniu oraz dokumentéw potwierdzajgcych spetnianie tych warunkow)
stanowi oferte.

Rygorystyczna i sformalizowana procedura prawa zamowien publicznych nie przewiduje
mozliwosci zadania i sktadania dodatkowych, nie stanowigcych oferty lub dokumentow
potwierdzajgcych spetnianie warunkéw udziatlu w postepowaniu, dokumentéw i oswiadczeh.
Potwierdza to réwniez dyspozycja art. 25 ust. 1 Pzp, stosownie do ktérej zamawiajgcy moze
zada¢ od wykonawcow wylgcznie oswiadczen Ilub dokumentéw niezbednych do
przeprowadzenia postepowania. Przepis ten przewiduje zatem, iz zamawiajgcy nie moze
zada¢ od wykonawcy informacji ,dodatkowych” nie stanowigcych elementu oferty i nie

bedacych dokumentami potwierdzajgcymi spetnianie warunkéw udzialu w postepowaniu. Co
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za tym idzie, wszystkie zgdane przez zamawiajgcego dokumenty stanowig w sposéb
dorozumiany element oferty. Co jednak najistotniejsze, sam zamawiajacy wzywajac do
wyjasnienia tresci przedmiotowego zestawienia potwierdzit, iz przedmiotowy dokument
stanowi element oferty. Stosownie bowiem do tresci art. 87 ust. 1 Pzp (na ktére powotat sie
w wezwaniu zamawiajacy) w toku badania i oceny ofert zamawiajacy moze zada¢ od
wykonawcow wytacznie wyjasnien dotyczacych tresci ztozonych ofert (a nie innych
dokumentéw ,dodatkowych”).

Postawa zamawiajgcego, ktory najpierw zgda zitozenie okreslonych dokumentow, by
pbézniej uznac, iz nie stanowig one elementu oferty, w sposéb razacy narusza zasade
rownego traktowania wykonawcoéw oraz zasade uczciwej konkurencji. Dziatanie takie
wprowadza stan niepewnosci wsréd wykonawcéw, co do tego, czy wymagane przez
zamawiajgcego w specyfikacji dokumenty stanowig element oferty oraz czy podlegajg ocenie
co do ich zgodnosci ze specyfikacja.

Dziatania zamawiajacego, polegajgce na dowolnym uznaniu, ktére z dokumentéw i
oswiadczen sktadanych wraz z ofertg stanowig jej czes¢ i podlegajg ocenie co do zgodnosci
ze specyfikacjg, a ktore stanowig jedynie elementy ,dodatkowe” prowadzi¢ moga do
manipulacji wynikami przetargu.

Rozstrzygniecie zamawiajgcego, opiera sie na btednym i niczym nieuzasadnionym
zalozeniu, iz wymagany dokument nie stanowit elementu oferty, a co za tym wszystkie
podniesione w rozstrzygnieciu twierdzenia bedace konsekwencjg tego zatozenia, uznac
nalezy za catkowicie chybione.

Przedmiotowe zestawienie stanowito zatgcznik do kosztorysu, a co za tym idzie stanowito
jego integralna czes¢. Brak jednoczesnie w tresci kosztorysu jakichkolwiek wskazowek
pozwalajacych na przyjecie ktore wartosci (te podane w przedmiarach, czy te wskazane w
zestawieniu) majg charakter priorytetowy i nadrzedny. Skoro zatem zestawienie wskazywato
odmienne od cen przyjetych w kosztorysie ofertowym ceny podstawowych materiatow
budowlanych, to uprawnionym jest twierdzenie, iz kosztorys pozostawat wewnetrznie
sprzeczny, a co za tym idzie zostat sporzadzony niezgodnie ze specyfikacja. Jesli bowiem
cena miata zosta¢ (zgodnie z § 10 ust. 2 umowy) ustalana w oparciu o pozycje kosztorysu
ofertowego, to budzi watpliwosci, czy zamawiajgcy wynagrodzenie to wyliczy na podstawie
okreslonych pozycji przedmiaru, czy tez przy uzyciu odpowiednich pozycji wartosci
materiatdw budowlanych wskazanych w zestawieniu.

Odwolujgcy wskazuje ponadto, iz dokonana zmiana tresci oferty wykonawcy SKANSKA
zostala dokonana z razacym naruszeniem art. 87 ust. 2 pkt 1 Pzp. W szczegodlnosci
podnies¢ nalezy, iz wykonawca SKANSKA zostal wezwany do ztozenia wyjasnien odnosnie
tresci oferty, tj. wewnetrznej sprzecznosci wystepujacej w zatgczonym kosztorysie, a nie do

wyrazenia zgody na poprawe omylek w ofercie. W odpowiedzi wykonawca SKANSKA
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wyrazita zgode na poprawienie w tresci oferty omytek i w zalgczeniu ziozyt poprawiony
wykaz cen materiatow budowlanych. Tymczasem, do ugruntowanych w swietle doktryny oraz
orzecznictwa KIO i ZA nalezy poglad, zgodnie z ktérym wyjasnienie tresci oferty nie moze
prowadzi¢ do je] zmiany: ,Procedura wyjasniania tresci oferty nie moze skutkowac
wprowadzeniem jakichkolwiek zmian w tresci oferty. Wyjasnienia muszg wiec ograniczac sie
do wskazania sposobu rozumienia tresci zawartych w ofercie, nie moga natomiast jej
rozszerzac¢ ani ogranicza¢, Wyjasnienia wykraczajgce poza wskazany zakres nie mogg miec
wplywu na ocene ofert. (...) funkcjonalny sposOb rozumienia przez prawo zamowien
publicznych pojecia ,oferta” kaze przyja¢, ze wyjasnienia, o ktérych mowa, mogg dotyczy¢
nie tylko oswiadczenia woli wykonawcy, ale rowniez zatgcznikow, ktore powinny by¢
traktowane jako integralna czes¢ oferty. Podobnie jak w stosunku do samego oswiadczenia
woli, wyjasnienia nie mogg jednak zmienia¢ tresci dokumentu. (...) W trakcie procedury
uzyskiwania i oceny wyjasnien niedozwolone sg jakiekolwiek negocjacje dotyczace oferty.
Negocjacje te, jesli miatyby odnies¢ skutek, musiatyby prowadzi¢ do zmiany tresci oferty, co
jest zakazane odrebng normg komentowanego przepisu. Zakaz prowadzenia negocjacji
poszerza wiec katalog czynnosci zabronionych w ten sposéb, ze nie tylko dokonywanie
zmian w ofercie, ale rowniez samo podjecie proby wprowadzenia takich zmian jest
naruszeniem przepisow ustawy.” Dzierzanowski, Jerzykowski, Stachowiak ,Komentarz” LEX
2007 r. wyd. 111,

Bezspornym pozostaje zatem, iz wykonawca SKANSKA dokonat zmiany tresci
przedmiotowej oferty z naruszeniem art. 87 ust. 1 Pzp, zgodnie z ktérym w toku badania i
oceny ofert niedopuszczalne jest prowadzenie miedzy zamawiajagcym a wykonawcg
negocjacji dotyczacych ztozonej oferty oraz dokonywanie jakiejkolwiek zmiany w jej tresci.

Wyjatkiem od bezwzglednego zakazu wprowadzania jakichkolwiek zmian w ofertach sg
przypadki enumeratywnie wskazane w tresci art. 87 ust. 2 Pzp, tj. mozliwos¢ poprawienia w
ofercie przez zamawiajgcego za zgoda wykonawcy:

1) oczywistych omytek pisarskich;

2) oczywistych omylek rachunkowych, z uwzglednieniem konsekwencji rachunkowych

dokonanych poprawek;

3) innych omytek polegajacych na niezgodnosci oferty ze specyfikacja, nie

powodujacych istotnych zmian w tresci oferty.

Poprawienie omylek w ofertach moze zosta¢ dokonane wytacznie przez zamawiajgcego
za zgodg wykonawcy. Czynnos$¢ poprawienia oferty dokonana przez wykonawce jest
calkowicie bezskuteczna, gdyz przepisy ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo
zamdwieh publicznych nie przewidujg takiego uprawnienia. Co wiecej, dla skutecznosci
zmiany tresci oferty musi zosta¢ zachowana okreslona procedura. Zamawiajacy identyfikujac

omytke w tresci oferty (pisarska, rachunkowag lub inng omytke polegajaca na niezgodnosci
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oferty ze specyfikacjg, nie powodujgcy istotnych zmian w tresci oferty) dokonuje poprawy
samodzielnie (a nie w sposéb wskazany przez wykonawce), informujgc o tym wykonawce
pismem i wskazujgc podstawe prawng dokonanej poprawy oraz skiada zapytanie odnosnie
udzielenia zgody na te zmiane.

Odwolujacy podnosi, iz w identycznym stanie faktycznym Krajowa Izba Odwotawcza
staneta na stanowisku, iz: ,Samodzielne zlozenie przez wykonawce dokumentéw, bez
odrebnego wezwania przez zamawiajgcego, nie moze byc¢ traktowane jako uzupetnienie
dokumentéw, z tego wzgledu, ze art. 26 ust. 3 Pzp wymaga w tym zakresie podjecia
inicjatywy dziatania ze strony zamawiajgcego, a nie wykonawcy. Samodzielne zlozenie przez
wykonawce dokumentdéw nie zgdanych przez zamawiajgcego w skierowanym wezwaniu do
zlozenia wyjasnien tresci oferty jest nieskuteczne z uwagi na tre$¢ art. 87 ust. 1 Pzp, ktory
zakazuje zmiany tresci oferty oraz prowadzenia w tym zakresie negocjacji z wykonawca.
Przyjecie, jako uzupetnienie oferty, dokumentoéw ztozonych na wezwanie do zilozenia
wyjasnien prowadzi w sposob niedopuszczalny przepisami ustawy do negocjacji w tym
zakresie pomiedzy wykonawcg a zamawiajacym." (wyrok KIO z 6 marca 2009 r., KIO/UZP
200/09 i 226/09, LEX nr 494436).

W rozpoznawanym postepowaniu, nie dos¢, ze zmiana oferty zostatla dokonana przez
podmiot nieuprawniony, to jeszcze zmiana ta nastgpita bez podstawy prawnej. Wykonawca
SKANSKA powotuje sie co prawda na zaistnienie omyiki pisarskiej, co jednak pozostaje w
sprzecznosci z utrwalonym w doktrynie i orzecznictwie rozumieniem tego pojecia.

Oczywistg omytkg pisarska, jest, taka omytka, co do ktérej nie zachodzg zadne
watpliwosci, iz btedny zapis jest wynikiem przeoczenia lub niewtasciwego doboru stow.
Zgodnie z wyrokiem Naczelnego Sadu Administracyjnego z dnia 23 kwietnia 2001 r. (Il SA
863/00) odnoszacym sie pojecia ,btad pisarski’ z art. 113 Kpa (pomocnym do zastosowania
przy definiowaniu omyiki pisarskiej), ,btad pisarski — to widoczne, wbrew zamierzeniu (...),
niewtasciwe uzycie wyrazu, widocznie mylna pisownia albo widoczne niezamierzone
opuszczenie jednego lub wiecej wyrazow". Z kolei Sad Okregowy w Warszawie w wyroku z
dnia 10 grudnia 2002 r. (sygn. akt: V Ca 1514/02) definiuje omyike pisarska: ,,Oczywistg
omytkg jest widoczna, niezamierzona niedoktadnosé, btad pisarski albo rachunkowy lub inna
podobna usterka w tekscie. Sprostowanie oczywistej omyiki nie moze prowadzi¢ do zmiany
tresci oferty, w szczegdlnosci nie moze polegac¢ na zmianie okreslonego w ofercie rozmiaru
swiadczenia oferenta lub ceny.". Dlatego za poprawienie omyiki pisarskiej nie moze byé
uznane wprowadzenie jakiejkolwiek zmiany, ktéra wptynie na zmiane tresci oswiadczenia
woli.

Wewnetrzna sprzecznos¢ kosztorysu ofertowego wykonawcy SKANSKA nie moze
réwniez zostac potraktowana jako omyika polegajaca na niezgodnosci oferty ze specyfikacja,

nie powodujaca istotnych zmian w tresci oferty.
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Odwolujacy wskazuje, iz pojecie ,omyiki” definiowane jest w stowniku jezyka polskiego
(Wydawnictwo Naukowe PWN S.A., 2006 r.) jako: ,sad lub postepek niezgodny z istotnym
stanem rzeczy lub z obowigzujgcymi normami, mylne mniemanie, niewtasciwe posuniecie,
btad”. Definicja ta nasuwa wniosek, ze aby stwierdzi¢ zaistnienie omyiki trzeba jednoczesnie
wskaza¢ stan prawidtowy, zgodny z rzeczywistoscig, poprawny. Omyika istnieje zatem
wylacznie w sytuacji w ktorej jest mozliwa do zidentyfikowania, tj. gdy istnieje obiektywna
mozliwos¢ wskazania, w opozycji do omytki, stanu prawidtowego, rzeczywistego, zgodnego z
okreslonymi normami. Przenoszac powyzsze rozwazania na grunt bledow wystepujacych w
ofercie, stwierdzi¢ nalezy, iz zamawiajacy ma mozliwo$¢ poprawiania takich omytek, ktore
nie powodujg istotnych zmian w tresci oferty, ale jednoczesnie sa mozliwe do zidentyfikowa-
nia i poprawienia, tj. mozna na podstawie tresci catej oferty oraz specyfikacji wywnioskowac
jaka jest prawidtowa, zgodna z intencjq jej autora, tres¢ oferty.

Skoro zatem zamawiajacy poprawia kosztorys wykonawcy, to poprawki te muszg mieé
swoje zrodto w tresci samej oferty i muszg by¢ zgodne z domniemang wolg oferenta: ,Celem
regulacji art. 87 ust. 2 Pzp nie jest poprawianie wszystkich brakéw czy tez btedow
kosztorysowych, a jedynie umozliwienie zamawiajgcemu poprawienia niektorych omylek w
tresci oferty, czy to pisarskich, rachunkowych czy tez innych polegajacych na niezgodnosci
tresci oferty ze specyfikacja. Wystgpienie omyiki nie moze pozostawia¢ watpliwosci co do
zamierzonej tresci oswiadczenia wykonawcy” (wyrok KIO z dnia 28 kwietnia 2009 r., sygn.
akt: UZP 476/09 wyrok, opubl.: LEX nr 497533).

W sposob szczegoOtowy w tresci protestu, z uwagi na znaczne ilosci materiatow, jakie
majq zosta¢ zastosowane podczas realizacji zamowienia podstawowego, réznice w ofercie
wykonawcy SKANSKA miedzy cenami materiatbw wynikajacymi z pozycji przedmiarowych, a
cenami zawartymi w zestawieniu cen materiatdw, nalezy uzna¢ za znaczne i istotne. Co za
tym idzie kazda ingerencja w poziom cen materiatdbw budowlanych powoduje istotna zmiane
oferty. Radykalna zmiana warto$ci az dziesieciu cen w zestawieniu cen materiatow
podstawowych, stanowi istothg zmiane oferty niedopuszczalng na gruncie art. 87 ust. 2 pkt 3
Pzp (co udowodniono w tresci protestu na przyktadzie wytgcznie jednego materiatu
budowlanego, tj. betonu z kruszywa naturalnego B20). Jak wykazat w protescie odwotujacy,
przyjecie za prawidtowe cen wskazanych w przedmiotowym zestawieniu zmienitoby wynik
przetargu, a zatem ,istotno$¢” poprawy wprowadzonej do oferty wykonawcy SKANSKA nie
powinna budzi¢ jakichkolwiek watpliwosci.

dowaod:

1) kalkulacja ceny betonu B-2 zatgczona do protestu;

2) zestawienie wartosci materialdw pomiedzy ofertg, a naniesionymi przez SKANSKA

poprawkami zalgczone do protestu.
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Tymczasem, w $wietle orzecznictwa Krajowej Izby Odwotawczej: ,Wprowadzenie do Pzp
art. 87 ust. 2 Pzp w aktualnym brzmieniu miatlo na celu poprawienie tego rodzaju
niezgodnosci w tresci oferty wykonawcow, ktére moga pojawi¢ sie w trakcie sporzadzania
kosztorysu ofertowego, a ktére nie majg wplywu na cene oferty.” (wyrok KIO z 27 kwietnia
2009 r., sygn. akt: KIO/UZP 463/09, opubl.: LEX nr 497507).

Co wiecej], brak mozliwosci poprawiania omytek polegajacych na niezgodnosciach
miedzy kosztorysem a zestawieniami cen materiatbw zostat wprost potwierdzony w
orzecznictwie Krajowej Izby Odwotawczej: ,Wpisanie sprzecznych informacji w kosztorysie i
zestawieniu materiatbw przez odwotujgcego nie moze by¢ uznane za oczywistg omytke
pisarska, z uwagi na brak spetnienia przestanki oczywistosci” (wyrok Krajowej Izby
Odwotawczej z dnia 24 kwietnia 2009 r. KIO/UZP 414/09 i KIO/UZP 421/09). Zgodnie z
twierdzeniami Krajowej I1zby Odwotawczej oferta po ewentualnym poprawieniu omyitek przez
Zamawiajgcego winna pozosta¢é wewnetrznie spojna, a wszelkie poprawki wprowadzone
przez zamawiajgcego do oferty winny znalez¢ oparcie na dziataniach arytmetycznych
przeprowadzonych w oparciu o dokumenty ztozone wraz z ofertg (zob.: wyrok KIO z dnia 23
grudnia 2008 r., sygn. akt: KIO/UZP 1444/08).

Wobec powyzszego oczywistym jest, ze niezgodnosci miedzy cenami jednostkowymi
materialbw w przedmiarach, a cenami zawartymi w zestawieniu cen podstawowych
materialdbw budowlanych powodujg, ze oferta jest niezgodna z wymogami czesci V
specyfikacji, poniewaz zestawienie cen podstawowych materiatéw budowlanych nie zostato
sporzadzone na podstawie opracowanych przedmiarow. Tym samym oferta wykonawcy

SKANSKA podlega odrzuceniu na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp.

Na podstawie dokumentacji post epowania i pism mi edzy stronami, a tak ze bior ac
pod uwag e wyjasnienia i stanowiska stron zaprezentowane podczas ro  zprawy skiad

orzekaj acy lzby ustalit i zwa zyt, co nast epuje:

Skfad orzekajacy Izby stwierdzit, ze odwotanie jest zasadne.

W pierwszej kolejnosci skfad orzekajacy lzby ustalit, ze odwolujacy posiada interes

prawny w ztozeniu srodkéw ochrony prawnej w rozumieniu art. 179 ust. 1 Pzp.

W ocenie skladu orzekajgcego Izby, zarzut — naruszenia art. 87 ust. 1 Pzp przez
bezpodstawne uznanie zmian wprowadzonych w tresci oferty wykonawcy SKANSKA po
uptywie terminu skfadania ofert oraz zarzut — naruszenia art. 7 ust. 1 i ust. 3 Pzp przez

naruszenie przy ocenie i wyborze oferty zasady uczciwej konkurencji i rownego traktowania
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wykonawcOw oraz dgzenie do udzielenia zamowienia wykonawcy wybranemu niezgodnie z
przepisami ustawy — nalezy uznac¢ za zasadny.

Zamawiajacy zadat w cz. V ust. 1 lit. b tiret drugie specyfikacji, aby oferty zawieraly
kosztorysy uproszczone, a do kosztoryséw nalezato cyt. ,zataczy¢ jako osobny zatgcznik —
zestawienie cen podstawowych materiatdbw budowlanych przyjetych w opracowanym
kosztorysie ofertowym”. Zgodnie z trescig tego postanowienia specyfikacji, to wkasnie dane
wykazane w zestawieniu cen majg pokazywac odpowiednie ceny przyjete w kosztorysie
ofertowym. Jednak w dokumencie tym wykonawcy SKANSKA znalazly sie ceny, ktore wraz z
cenami jednostkowymi materialdw w kosztorysie ofertowym wymagaty wyjasnien.

Na podstawie tych watpliwosci zamawiajacy zazgdat wyjasnien do wykonawcy
SKANSKA pismem z 02.07. 2009 r.

W odpowiedzi, przestanej faksem w terminie wyznaczonym przez zamawiajgcego,
wykonawca SKANSKA stwierdzit, ze w dokumencie ,Zbiorcze zestawienie materiatbw” na
str. 20-26 znajdujg sie omyiki pisarskie. Wykonawca wyspecyfikowat te omyiki w zatgczniku
do pisma i wskazat jak nalezy je poprawi¢ oraz jednoczesnie wykonawca SKANSKA wyrazit
zgode na poprawienie tych omytek, jak to jest unormowane w stosunku do omytek
zaliczanych do kategorii innych omytek, zgodnie z art. 91 ust. 1 pkt 7 w zw. z art. 87 ust. 2
pkt 3 Pzp.

Dodatkowo wykonawca SKANSKA stwierdzit, ze omyiki te w zaden sposéb nie majg
wptywu na tre$¢ oferty, a w szczegolnosci na cene oferty.

Sktad orzekajacy Izby stwierdzit, ze z przytaczanego postanowienia specyfikacji wynika,
ze ceny zawarte w scalonych kosztorysach ofertowych byly wstawiane przez wykonawcéw
niezaleznie od innych dokumentéw wykonawcoéw. Wykonawcy mieli obowigzek z tych
kosztoryséw wskaza¢ na przyjete ceny. Wynika to z tre$ci przytaczanego postanowienia
specyfikacji, cyt.: ,zestawienie cen podstawowych materiatdbw budowlanych przyjetych w
opracowanym kosztorysie ofertowym”. Gdyby zamawiajacy uwazal, ze ceny te majg wptyw
na kosztorysy, uzytby sformutlowania np. ,zestawienie cen podstawowych materiatdw
budowlanych, na ktérych podstawie opracowano kosztorys ofertowy”.

W ofercie wykonawcy SKANSKA wystgpity omyiki w ,Zbiorczym zestawieniu materiatow”
w miejscach wskazanych w zalgczniku do pisma wykonawcy z 06.07.2009 r., co jest
bezsporne. Jednak omyiki te nie miaty wplywu na istotng zmiane tresci oferty, a zwtaszcza
nie wplywaly w zaden sposéb na wysokos¢ zaoferowanej ceny.

W zwiagzku z powyzszym skilad orzekajacy Izby stwierdza, ze zarzut naruszenia art. 87
ust. 1 Pzp przez bezpodstawne uznanie zmian wprowadzonych w tresci oferty wykonawcy
SKANSKA po uptywie terminu skladania ofert jest zasadny.

Zamawiajacy, napotykajgc sie na miejsca w ofertach, co do ktérych ma watpliwosci czy

wykonawca nie popetnit w ofercie omytek, musi rozwia¢ wszystkie watpliwosci — do czego
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stuzy instrument art. 87 ust. 1 Pzp, a takze musi dokona¢ poprawy omylek, zgodnie z art. 87
ust. 2 Pzp, chyba ze bledow w ofercie nie mozna zakwalifikowa¢ do zadnej z kategorii
omytek unormowanych w art. 87 ust. 2 Pzp. W rozpoznawanym postepowaniu zamawiajgcy
zaniechat dokonania poprawy omytek, a jednoczesnie traktowat oferte, jakby nie zawierata
omytek, co jest niezgodne z art. 87 ust. 2 Pzp. Ze wzgledu na przyjety w przepisie tryb
oznajmujacy (zamawiajacy poprawia w ofercie) zamawiajagcy ma obowigzek dokonania
poprawy omytek i nastepnie powiadomienia o tym wykonawcy, ktorego oferta zostata
poprawiona.

Rowniez wykonanie czynnosci poprawy omytek w ofercie przez wykonawce nie moze
by¢ traktowane jako wiasciwe wykonanie dyspozycji normy zawartej w art. 87 ust. 2 Pzp,
gdyz obowigzek poprawy omytek bezwzglednie spoczywa na zamawiajacym. Zamawiajacy
zaniechat dokonania poprawy omytek, co wynika z dokumentacji oraz o$wiadczenia
wykonawcy podczas rozprawy.

Skfad orzekajacy Izby stwierdza, ze w rozpoznawanym postepowaniu nie miato miejsca
prowadzenia negocjacji dotyczacych ztozonej oferty, ktére jest niedozwolone na podstawie
art. 87 ust. 1 zdanie 2 Pzp. Jednak sam ustawodawca zastrzega, ze dokonywanie poprawek
omytek na podstawie art. 87 ust. 2 (oraz 1a) Pzp nie moze by¢ traktowane jako naruszenie
art. 87 ust. 1 zdanie 2 Pzp. Obowigzkiem zamawiajgcego jest wyjasnienie watpliwosci, jakie
mogq sie zrodzi¢ podczas badania ofert. Jednym z instrumentéw stuzacych do wyjasnienia
oferty jest uprawnienie do zadania od wykonawcow wyjasnien na podstawie art. 87 ust. 1
zdanie 1 Pzp. W zwigzku z regutg nalezytej starannosci nalezy wskazac, ze uprawnienie to
jest obowigzkiem zamawiajgcego, aby moégt on nastepnie niepodwazalnie oceni¢ oferty i
wybra¢ najkorzystniejszg. Nie mozna zatem myli¢ prawa zadania wyjasnien oraz obowigzku
poprawienia omytek zawartych w art. 87 ust. 1 zdanie 1 i ust. 2 Pzp z zakazem prowadzenia
negocjacji. W rozpoznawanym postepowaniu zamawiajgcy zaniechat dokonania poprawy
omytek.

Dodatkowo skiad orzekajacy lzby stwierdza, Zze kazdy uczestnik postepowania ma
uzasadnione prawo oczekiwa¢, ze zamawiajgcy bedzie w identyczny i wynikajacy z
przepiséw ustawy sposéb traktowat wszystkich wykonawcdw, zgodnie z zasadg wyrazong w
art. 7 ust. 1 Pzp. Nastepnie zamawiajgcy ma obowigzek udzieli¢ zamowienia wykonawcy
wybranemu zgodnie z przepisami ustawy, co wynika z fundamentalnego art. 7 ust. 3 Pzp.
Wybor oferty, ktéra zawiera omyiki nalezy uznac¢ za naruszenie zasad wyrazonych w art. 7
ust. 1 i 3 Pzp i w zwigzku z tym sklad orzekajacy lIzby stwierdza, ze odwotanie w tym

zakresie jest zasadne.

W ocenie skladu orzekajgcego Izby, zarzut naruszenia art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp przez

zazadanie od wykonawcy SKANSKA wyjasnien cen jednostkowych materiatow w kosztorysie
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ofertowym, w nawigzaniu do zestawienia cen podstawowych materiatbw budowlanych
przyjetych w kosztorysie ofertowym zalgczonym do oferty nie zastuguje na poparcie, co
zostato wykazane wyzej.

Podobnie, w ocenie sktadu orzekajgcego Izby, zarzut naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp
przez zaniechanie odrzucenia oferty wykonawcy SKANSKA nie zastuguje na poparcie. To
sam zamawiajacy ma obowigzek zakwalifikowac btedy, ktére znajdujg sie w ofercie do jednej
z trzech kategorii omytek wskazanych w art. 87 ust. 2 Pzp albo do btedéw, ktére powoduja,
ze tres¢ oferty nie odpowiada tresci specyfikacji, z zastrzezeniem art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp.

Natomiast zamawiajacy nie dokonat poprawy omyitek.

Wobec powyzszego skiad orzekajacy Izby orzekt jak w sentenciji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 191 ust. 6 i 7 Pzp,
czyli stosownie do wyniku postepowania, uwzgledniajgc koszty zastepstwa prawnego
petnomocnika w wysokosci 3 600,00 zi, na podstawie faktury zlozonej do akt sprawy na
kwote 4 392 zt. Zgodnie z § 4 ust. 1 pkt 2 lit. b rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z
dnia 9 lipca 2007 r. w sprawie wysokosci oraz sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz
rodzajow kosztéw w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 128,
poz. 886 oraz z 2008 r. Nr 182, poz. 1122) uzasadnione koszty wynagrodzenia

petnomocnika nie moga by¢ wyzsze niz 3 600 zt.
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Stosownie do art. 194 i 195 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zamowien
publicznych (Dz. U. z 2007 r. Nr 223, poz. 1655, z 2008 r. Nr 171, poz. 1058, Nr 220,
p0z.1420 i Nr 227, poz. 1505 oraz z 2009 r. Nr 19, poz. 101, Nr 65, poz. 545 i Nr 91, poz.
742) na niniejszy wyrok — w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia — przystuguje skarga za

posrednictwem Prezesa Urzedu Zamdéwien Publicznych do Sgdu Okregowego w Opolu .

Przewodnicz acy:

Cztonkowie:
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