Sygn. akt KIO/KD 21/17

UCHWALA
KRAJOWEJ IZBY ODWOLAWCZEJ

z dnia 20 czerwca 2017 r.

po rozpatrzeniu zastrzezeh zgtoszonych do Prezesa Urzedu Zamowien Publicznych przez
zamawiajgcego:

Miasto Bialystok

ul. Stonimska 1

15-950 Biatystok

dotyczgcych informacji o wyniku kontroli doraznej znak UZP/DKD/KND/7/16

w przedmiocie postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego na:

Budowa mostu w ul. Patacowej w Biatymstoku

Krajowa Izba Odwotawcza w skiadzie:

Przewodniczacy: Agnieszka Trojanowska

Czlonkowie: Katarzyna Brzeska

Marzena Ordysinska

wyraza nastepujgca opinie:

nie uwzglednia zastrzezen zamawiajacego do naruszen wskazanych w Informacji o

wyniku kontroli doraznej w zakresie naruszenia przez zamawiajacego art. 87 ust. 2 pkt

3 oraz art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp



UZASADNIENIE
do uchwaty z 20 czerwca 2017 r. sygn. akt KIO/KD 21/17

Zamawiajgcy — Miasto Biatystok przeprowadzit postepowanie o udzielenie zamdwienia
publicznego w trybie przetargu nieograniczonego dotyczgce budowy mostu w ulicy Patacowej
w Biatymstoku.

Prezes Urzedu Zaméwieh Publicznych (dalej ,Prezes UZP”) przeprowadzit kontrole dorazng
ww. postepowania (znak UZP/DKD/KND/7/16), stwierdzajac w Informacji o wyniku kontroli
doraznej z dnia 5 maja 2017 r., iz

Zamawiajgcy naruszyt art. 89 ust. 1 pkt 2 w zw. z art. 7 ust. 1 ustawy Pzp nie odrzucajac oferty
wykonawcy STRABAG Spédtka z 0.0., naruszyt art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp przez nieuzasadnione
dokonanie poprawy omyiki polegajgcej na niezgodnosci oferty ze specyfikacjg istotnych warunkow
zamoOwienia, niepowodujgcej istotnych zmian w tresci oferty, a skutkiem tego naruszenie art. 7
ust. 3 ustawy Pzp poprzez udzielenie zamdéwienia wykonawcy STRABAG Sp. z 0.0., wybranemu
niezgodnie z przepisami ustawy Pzp.

W zakresie oferty wykonawcy INTOP Warszawa Sp. z 0.0. Prezes UZP stwierdzit naruszenie przez
zamawiajacego art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp przez zaniechanie poprawienia w kosztorysie
ofertowym dot. branzy mostowej ztozonym przez Wykonawce INTOP Warszawa Sp. z 0.0. innych
omytek polegajacych na niezgodnosci oferty ze specyfikacjg istotnych warunkéw zaméwienia,
niepowodujacych istotnych zmian w tresci oferty, ktére to naruszenie nie wptyneto na wynik
postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego.

Ill

W odniesieniu do wykonawcdw Przedsiebiorstwo Produkcyjno-Handlowo-Ustugowe ,Jawal” Sp. z
0.0. oraz INTOP Warszawa Sp. z o0.0. Prezes UZP stwierdzit naruszenie
przez zamawiajacego art. 87 wust. 2 pkt 3 ustawy Pzp przez zaniechanie poprawienia
w kosztorysach ofertowych dot. branzy elektrycznej ztozonych przez ww. wykonawcéw innych
omytek polegajacych na niezgodnosci oferty ze specyfikacjg istotnych warunkéw zamdwienia,
niepowodujgce istotnych zmian w treSci oferty, ktére to naruszenie nie wplyneto
na wynik postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego.

W tresci przywotanej wyzej Informacji wynika, ze Prezes UZP stwierdzit naruszenia przez
zamawiajgcego przepisdw ustawy Pzp zwigzane z czynnosciami badania i oceny ofert
ztozonych w postepowaniu.

Prezes Urzedu zwazyt, co nastepuje.

W wyniku kontroli doraznej stwierdzono, iz doszto do nastepujgcych naruszen ustawy:

1. Zgodnie z trescig rozdziatu V pkt 1 i 3 SIWZ, wraz z ofertg ztozong na formularzu stanowigcym
zafacznik nr 1 do SIWZ nalezato dostarczy¢ miedzy innymi zestawienie kosztéw zadania (zatgcznik

nr 1A do SIWZ) oraz uproszczony kosztorys ofertowy (zawierajacy ilos¢ robot, cene jednostkowa
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oraz  warto$¢  pozycji)  sporzadzony na  podstawie = dokumentacji  projektowej
i przedmiaru robdt, obejmujagcy wszystkie pozycje przedmiardw z podaniem wskaznikow
cenotwdrczych (koszty ogdine, koszty zakupu, zysk, roboczogodzine).

W tresci formularza ofertowego, stanowigcego zatacznik nr 1 do SIWZ, wykonawcy
byli zobowigzani do ztozenia o$wiadczenia w nastepujacej tresci:

1. Oferujemy wykonanie robot, bedacych przedmiotem zamowienia za cene ofertowa

W WysokoSCi:

[ zestawieniem kosztow zadania.

W § 4 wzoru umowy, stanowigcego zatgcznik nr 6 do SIWZ, wprost okreslono,
Ze wynagrodzenie wykonawcy ustalone na podstawie ztozonej oferty ma charakter wynagrodzenia
kosztorysowego.

Zamawiajacy zastrzegt w tresci rozdziatu IV pkt 7 SIWZ, ze dla pordwnania ofert zamawiajgcy
przyjmuje cene brutto okreslong w formularzu ofertowym (Zatacznik nr 1 do SIWZ) obliczong w
oparciu o kosztorys ofertowy.

Zgodnie z pkt 78 zestawienia kosztéw zadania (zatgcznik nr 1A do SIWZ) nalezato wycenic¢
ustugi archeologiczne.

Natomiast, pismem z dnia 23 marca 2015 r., zamawiajgcy udzielit wyjasnien tresci SIWZ
m.in. w zakresie tresci zatgcznika nr 1A do SIWZ wskazujac, ze nalezy w zestawieniu kosztéw
zadania wprowadzi¢ dodatkowg pozycje pn. ustugi geologa (odpowiedz na pytanie nr 10).

Z kolei pismem z dnia 27 marca 2015 r., zamawiajacy sprostowat tre$¢ odpowiedzi
na pytanie nr 44 zamieszczone na stronie internetowej zamawiajacego w dniu 26 marca 2015 r.
(wyjasnienia tresci SIWZ z dnia 25 marca 2015 r.) wyjasniajac, ze: zgodnie z trescig Rozdziatu IV
pkt 2 SIWZ: ,W celu okreslenia ceny ofertowej za przedmiot zamowienia Wykonawca winien
opracowac uproszczony kosztorys ofertowy na podstawie przedmiarow robot, dokumentacyi
projektowej oraz Specyfikacji technicznych wykonania i odbioru robot. Zamawiajgcy wymaga, aby
opisy poszczegolnych pozycji byly identyczne z tymi, jakie sa w przedmiarach robot zamieszczonych
na stronie internetowej zamawiajgcego w wersji elektronicznej,” natomiast Zatacznik Nr 1A —
zestawienie kosztow zadania jest dokumentem wtornym w stosunku do kosztorysu ofertowego i
powinien byc sporzadzony na jego podstawie.

Zgodnie z rozdziatem 1V pkt 1 SIWZ, cena oferty powinna obejmowac petny zakres robot
okreslonych w rozdziale I SIWZ i uwzgledniac wszystkie koszty zwigzane z wykonaniem przedmiotu
zamowienia — zgodnie z zataczong dokumentacjg projektowg, w tym:

1) pefng obstuge geodezyjng (w tym inwentaryzacig powykonawczg w 5 egz.);
2) organizacjg | zabezpieczeniem budowy oraz czynnosciami niezbednymi do przekazania

inwestycji gestorom uzbrojenia oraz przekazania pasa drogowego Zarzgdowi Drog
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[ Inwestycji Miejskich Urzedu Miejskiego w Bialymstoku, zapewnieniem ciggtego dostepu
(dojscia i dojazdu) do budynkow sasiadujacych z ww. inwestycig w trakcie jej realizacji;

3) wprowadzenie organizacji ruchu stafej oraz na czas budowy;

4) odbudowa poziomej osnowy geodezyjnej III klasy w zakresie objetym terenem inwestycji;

5) badania zageszczenia gruntu;

6) niezbedne badania laboratoryjne;

/) sporzadzeniem dokumentacji powykonawczej;

8) koszty zajecia pasa drogowego,

9) odtworzenie wierzchniej warstwy humusu oraz zielen.

Tymczasem, jak ustalono w toku kontroli, Wykonawca STRABAG Sp. z 0.0. nie zatgczyt
do oferty zestawienia kosztéw zadania (zatgcznik nr 1A do SIWZ), w konsekwencji nie dokonujac
wyceny pozycji 2, 78 i 79 zestawienia kosztéw zadania oraz nie uwzgledniajgc ww. pozycji
w uproszczonym kosztorysie ofertowym zatgczonym do oferty!. Pismem z dnia 14 kwietnia 2015
r., zamawiajgcy powiadomit wykonawce STRABAGSP. z 0.0. 0 poprawieniu na podstawie art. 87
ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp innej omytki polegajacej na niezgodnosci oferty ze Specyfikacjg Istotnych
Warunkéw Zaméwienia wskazujac:

Zamawiajagcy w toku badania oferty stwierdzit iz brak jest zatacznika nr 1A do SIWZ,
w ktorym oprocz przeniesienia danych z kosztorysow nalezato wycenic ustugi archeologiczne (kpl)
[ ustugi geologa (kpl).

Z uwagi na pomocniczy charakter zatacznika 1A, jako przesadzajgce dla moZliwosci
poprawienia przedmiotowej oferty uznano okolicznosci, iz w samej ofercie znajdujg sie dane dot.
wyceny tych ustug, tj. cena ofertowa jest wyzsza o 14.256,11 zt od ceny wynikajgcej z kosztorysu
ofertowego.

Majac na uwadze powyzsze, zamawiajgcy przyjgt wycene brakujacych usfug, tj. ustugi
archeologicznej (kpl) i ustugi geologa (kpl) — na fgczng kwote 14.256,11 z{ . zgodnie
z wyliczeniem:

1720 633,32 zt (cena ofertowa) — 170637721 zt (cena z Kosztorysu ofertowego)
= 14 256,11 zt (cena ustugi archeologicznej (kpl) i ustugi geologa (kpl).

Wykonawca STRABAG Sp. z 0.0. wyrazit zgode na poprawienie wszystkich omytek
dotyczgcych w/w postepowania w wyznaczonym terminie.

Pismem z dnia 20 kwietnia 2015 r., zamawiajacy poinformowat wykonawcdéw o wyborze
oferty najkorzystniejszej za jakg uznat oferte wykonawcy STRABAG Sp. z 0.0. W dniu 29 kwietnia
2015 r. zawarta zostata pomiedzy zamawiajacym a wykonawcg STRABAG Sp. z 0.0. umowa nr ZDI-

1 Poz. 2 zestawienia kosztéw zadania (zatacznik nr 1A do SIWZ) zawierata wykonanie tymczasowej organizacji ruchu, poz. 78 -
ustugi archeologiczne, a poz. 79 - ustugi geologa.



VI.272.4.2015 w sprawie zamowienia publicznego
na budowe mostu w ul. Patacowej w Bialymstoku.

Wobec powyzszego, w pierwszej kolejnosci Prezes UZP wskazat, iz zgodnie z art. 87 ust. 2
pkt 3 ustawy Pzp, zamawiajacy jest zobowigzany do poprawienia w ofercie innych omylek
polegajacych na niezgodnosci oferty ze specyfikacjg istotnych warunkéw zamoéwienia,
niepowodujgcych istotnych zmian w tresci oferty. Celem niniejszej regulacji, wprowadzonej ustawa
z dnia 4 wrzesnia 2008 r. o zmianie ustawy - Prawo zamowien publicznych
oraz niektorych innych ustaw (Dz. U. z 2008 r. Nr 171, poz. 1058), byto umozliwienie poprawienia
btedéw, ktére mogg pojawi¢ sie w trakcie sporzadzania kosztorysu ofertowego,
a tym samym usprawnienie procedury udzielania zamdwien publicznych, w tym poprzez
zmniejszenie liczby odrzuconych ofert z powodu btahych btedédw popetnianych
przez wykonawcow, ktdre nie wplywaja w sposdb istotny na ztozone przez nich w ofertach
o$wiadczenia woli.

Jednakze, nie kazda nieprawidtowos$¢ w kosztorysie moze by¢ kwalifikowana jako omyitka
podlegajgca poprawieniu przez zamawiajgcego. Granice wyznacza przepis 87 ust. 2 pkt 3
ustawy Pzp wskazujgc, ze zmiana nie moze powodowac istotnej zmiany tresci oferty. W wyroku
Zz dnia 28 czerwca 2011 r. Krajowa Izba Odwotawcza przyznata racje zamawiajgcemu,
iz w kosztorysie ofertowym odwotujgcego znalazty sie takie btedy, ktére nie byty mozliwe
do skorygowania w oparciu o art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp. Sktad Orzekajacy zwrdcit uwage,
iz prawdg jest, ze mozliwo$¢ poprawy drobnych bteddw w ofercie na podstawie ww. przepisu,
w szczegdlnosci btedéw pojawiajgcych sie w kosztorysach i lezgcy po stronie zamawiajgcego
obowigzek ich poprawy nie ma charakteru nieograniczonego. W ocenie Izby, nie zachodzity
przestanki do poprawy oferty odwotujgcego, ktéra we wskazanych wyzej czesciach jest sprzeczna
z trescig SIWZ, a jej poprawienie spowodowatoby istotng zmiane jej tresci, chociazby ze wzgledu
na zmiane zakresu rzeczowego robdt i zmiane rodzaju materiatéw. Izba nie podzielita pogladéw
odwotujgcego, ze jedyng przestanke stosowania normy art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp, stanowi
"niewielka" roznica cenowa ewentualnej dokonanej korekty. Odwotujgcy nie zaoferowat catego
zakresu rzeczowego. Zdaniem Izby sam fakt, iz w punkcie 17.2 SIWZ zamawiajacy zapowiedziat
mozliwos¢ dokonania poprawy w kosztorysach ofertowych w granicach 5% ceny oferty
nie $wiadczyt, iz postanowienie to mogto znalez¢ zastosowanie w kazdej sytuacji. Przede wszystkim
oferta musiataby kwalifikowac sie do poprawy w oparciu o jej pierwotng zawartos¢, bez sktadania
przez wykonawce jakichkolwiek nowych oswiadczen woli (poza wyjasnieniami), ingerujgcych w
tre$¢ ztozonej oferty. Nie mozna, zdaniem Izby, przyjac tez, ze oznaczony procent zmiany ceny, w

stosunku do ceny ofertowej, stanowi sam przez sie o0 mozliwosci dokonania korekty, gdyz wowczas



kwota taka pozostawatby relatywnie uzalezniona od wartosci ofert skfadanych w danym
postepowaniu?.

Co do zasady nie podlega rowniez poprawieniu w trybie art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp brak
wyceny poszczegdlnych pozycji kosztorysowych w sytuacji, w ktdrej zamawiajacy przyjat
kosztorysowg forme wynagrodzenia. Jak podkreSlono w wyroku z dnia 11 lutego 2010 r.,
sygn. akt KIO/UZP 1833/09, przy cenie kosztorysowej istotne znaczenie jako tres¢ oferty majg ceny
jednostkowe, stuzace do faktycznych rozliczen z uwzglednieniem ilosci ustalonej obmiarem
powykonawczym. Brak wyceny ktérejS z pozycji kosztorysu ofertowego, nie jest omyika,
lecz istotnym brakiem o$wiadczenia woli, nie mieszczagcym sie w pojeciu art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy
Pzp. Nie kazde jednak pominiecie wyceny pozycji kosztorysu powinno skutkowac koniecznoscig
odrzucenia oferty. Uzupetnienie brakujgcej pozycji, poprzez jej dopisanie, mozliwe bytoby wtedy,
gdy na podstawie danych zawartych w kosztorysie datoby sie wyliczy¢ zaréwno cene jednostkows,
jak i wartos¢ tej pozycji.

Podobnie, w wyroku z dnia 26 marca 2014 r., sygn. akt 479/14, Krajowa Izba Odwotawcza
zaznaczyla, ze dla oceny istotnosci zmiany znaczenie ma rodzaj, zakres i charakter czynnosci
dla stron, ktorych dotyczy poprawa, a dla samej czynnosci poprawienia ma znaczenie realnosc
poprawienia, co do zasady, mozliwosc poprawienia na podstawie tresci oferty, w taki sposob,
by poprawa nie stanowita zmiany osSwiadczenia woli wykonawcy, a przede wszystkim,
by zmiana nie byta niedopuszczalng ingerencia zamawiajgcego w tresc¢ oferty, powodujacag
powstanie nowej tresci oswiadczenia woli wykonawcy, nie moze tez prowadzic do negocjacji miedzy
stronami ani modyfikacji istotnych czesci oferty. Jednoczesnie, 1zba podzielita stanowisko wyrazone
W orzecznictwie, ze przepis art, 87 ust. 2 pkt 3 Pzp ma na celu w szczegolnosci umozliwienie
poprawiania tego rodzaju bfedow, ktore moga pojawic sie w trakcie sporzadzania kosztorysu
ofertowego. Jednakze do kategorii "innej omytki” nie moze zostac zaliczony brak wskazania przez
wykonawce w ofercie ceny jednostkowej, niezaleznie od jej wysokosci. Takie dziatanie podmiotu
ubiegajgcego  sie o  udzielenie = zamowienia  publicznego  nie  jest  omytka,
lecz istotnym brakiem oswiadczenia, ktorego uzupetnienia ustawodawca nie dopuscit (wyrok Izby
z dnia 9 wrzesnia 2009 r., sygn. akt KIO/UZP 1073/09) oraz wskazany przez przystepujacego wyrok
z dnia 1 grudnia 2009 r., sygn. akt KIO/UZP 1493/09 - brak wyceny ktorejs pozycji kosztorysu
ofertowego nie stanowi omawianej innej omytki; brak wskazania ceny jednostkowej uniemoZzliwia
dokonanie wyceny pozycji, zatem zamawiajgcy nie jest w stanie ustalic prawidfowej tresci
oswiadczenia woll.

Konkludujac Prezes UZP stwierdzit, ze kwalifikator "istotnych zmian", o ktérych mowa w art.
87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp, nalezy odnosic¢ do catosci tresci oferty i konsekwencje tych zmian nalezy

ocenia¢ biorgc pod uwage przedmiot zamodwienia i catos¢ oferty. Ocena, czy poprawienie innej

2 por. wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 28 czerwca 2011 r., sygn. akt KIO 1252/11.

6



omyiki przez zamawiajgcego powoduje, czy nie powoduje istotng zmiane w tresci oferty, musi by¢
dokonywana na tle konkretnego stanu faktycznego. To, co w ramach danego zamdwienia moze
prowadzi¢ do istotnej zmiany w tresci oferty, nie musi rodzi¢ takiego skutku przy ocenie ofert
innego podobnego zamdwienia3.

Odnoszac powyzsze rozwazania prawne do ustalonego stanu faktycznego sprawy
w pierwszej kolejnosci Prezes UZP wyjasnit, iz przekazane wykonawcom przedmiary robét,
stanowigce podstawe do opracowania uproszczonych kosztoryséw ofertowych, nie zawieraty trzech
pozycji wyszczegdlnionych w zestawieniu kosztéw zadania (zatacznik nr 1A do SIWZ) dotyczacych:
tymczasowej organizacji ruchu, ustug archeologicznych i ustug geologa. Podkreslit, iz ww. ustugi
zostaty wymienione rowniez w tresci Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zamdwienia, tj.:

— wykonanie tymczasowej organizacji ruchu — rozdziat IV pkt 1 ppkt 3 i 8 SIWZ,
— ustugi archeologiczne — rozdziat I pkt 7 SIWZ,
— ustugi geologa — rozdziat IV pkt 1 ppkt 1 SIWZ.

Zgodnie z trescig rozdziatu V pkt 1 i 3 SIWZ, zataczenie do oferty zestawienia kosztow zadania
byto obowigzkowe, natomiast w treSci formularza ofertowego wskazano wprost,
iz podana cena ofertowa powinna by¢ zgodna z danymi zawartymi w kosztorysie ofertowym
i zestawieniu kosztow zadania. Ponadto, Prezes UZP zaznaczyt, iz w zestawieniu kosztow zadania
(zatacznik nr 1A do SIWZ) nalezato podaé sume kwot ze wszystkich pozycji w rubrykach: ,ogétem
netto” i ,4gczna cena ofertowa brutto”. Analiza tresci ztozonych ofert w niniejszym postepowaniu
wykazata, iz faczna cena za wykonanie przedmiotu zamdwienia podana w zestawieniu kosztow
zadania pokrywata sie z ceng ofertowg zawartg w formularzu stanowigcym zatgcznik nr 1 do SIWZ#,
co nie ma miejsca w przypadku kosztorysow ofertowych, ktdére w odrdznieniu od zestawienia
kosztéw zadania nie obejmowaty poz. 2, 78 i 79 zakresu przedmiotu zamdwienia. Jednoczesnie,
zauwazyt, iz zgodnie z § 17 wzoru umowy, stanowigcego  zafacznik
nr 6 do SIWZ, zestawienie kosztow zadania, karta gwarancyjna, kserokopia polisy/umowy
ubezpieczeniowej, dokumentacja projektowa, kosztorys ofertowy, oferta przetargowa wykonawcy
i Specyfikacja Istotnych Warunkéw Zamowienia stanowity integralng cze$¢ zawartej umowy w
sprawie zamowienia publicznego. Prezes UZP podkreslit, iz zestawienie kosztow zadania,
stanowigce zatacznik nr 1A do SIWZ, miato charakter istotny dla obliczenia ceny i okreslenia zakresu
wycenionych robot. Stanowisko zamawiajgcego o wtdrnym? i jedynie pomocniczymé charakterze
ww. dokumentu nie znajduje potwierdzenia w zebranym materiale dowodowym. W przeciwiefstwie
do skfadanych w postepowaniu kosztoryséw ofertowych, zestawienie kosztow zadania zawierato

peten zakres przedmiotu zamoéwienia oraz petne zestawienie cen jednostkowych, ktérych suma

3 por. wyrok Sadu Okregowego w Krakowie z dnia 23 kwietnia 2009 r., sygn. akt XII Ga 102/09.

4 Analiza nie objeta oferty Wykonawcy STRABAG Sp. z 0.0. ze wzgledu na brak zataczonego do oferty Zestawienia Kosztow
Zadania (zafacznik nr 1A do SIWZ).

5 pismo zamawiajacego z dnia 27 marca 2015 r.

5 pismo zamawiajacego z dnia 14 kwietnia 2015 r.



byta spdjna z ceng podang w formularzu ofertowym. Zatem, zestawienie kosztéw zadania
(zatgcznik nr 1A do SIWZ) nalezato ztozy¢ niezaleznie od obowigzku przedtozenia wraz z ofertg
kosztorysu, gdyz na podstawie tego dokumentu mozna byto oceni¢ prawidtowos¢ obliczenia ceny
ofertowej oraz okresli¢, czy oferta obejmowata peten zakres robdt sktadajgcych sie na przedmiot
zamodwienia. Prezes UZP zaznaczyt, iz o istotnym charakterze zestawienia kosztdw zadania $wiadczy
rowniez fakt, iz do umowy nr ZDI-VI.272.4.2015 z dnia 29 kwietnia 2015 r. zatgczono
ww. dokument, w ktdrym wyceniono:

— tymczasowg organizacje ruchu na kwote 0,55 zt,

— ustugi archeologiczne na kwote 5.795,77 zt,

— ustugi geologa na kwote 5.794,57 zt.

Z uwagi na powyzsze, Prezes UZP stwierdzit, iz kosztorysie ofertowym przedtozonym
przez wykonawce STRABAG Sp. z 0.0. nie wyceniono petnego zakresu robdt ujetego w SIWZ, tzn.
tymczasowej organizacji ruchu, ustug archeologicznych i geologa. Powyzsze wedtug Prezesa UZP
przesadza o koniecznosci odrzucenia oferty ww. wykonawcy na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2
ustawy Pzp, z uwagi na niezgodno$¢ tresci oferty z trescig Specyfikacji Istotnych Warunkéw
Zamowienia. Prezes UZP stwierdzit, iz zamawiajacy nie posiadat informacji wystarczajacych do
dokonania w kosztorysie ofertowym wyceny ustug archeologicznych i geologa, a jedynie mdgt
wywiez¢ z réznic pomiedzy ceng oferty a sumg cen jednostkowych ujetych w kosztorysie cene
taczng za wykonanie obu ustug wraz z tymczasowa organizacjg ruchu. Zakres robdt ujety w pozycji
2, 78 i 79 zestawienia kosztéw zadania nie zostat ujety w kosztorysie ofertowym,
ktory w niniejszym przypadku stanowit jedyny dokument bedacy podstawg do obliczenia ceny.
Jak wskazano wyzej, zestawienie kosztdw zadania obejmowato szerszy zakres robdt
0 Ww. 3 pozycje niz przedmiar robot stanowigcy podstawe do opracowania kosztorysu ofertowego.
Wobec powyzszego, stwierdzit, iz brak zatgczenia zestawienia kosztdw zadania nie mdgt byé
sanowany przedfozeniem kosztorysu ofertowego. Jednoczesnie Prezes UZP podkreslit, iz
poprawienie omyitki zgodnie z art. 87 ust. 2 ustawy Pzp nie moze polega¢ na samodzielnym
obliczeniu cen ustug nie wskazanych w zadnym dokumencie zatgczonym do oferty, ani na podaniu
ceny tacznej obejmujacej kilka pozycji zestawienia. W niniejszym przypadku, zamawiajacy nie miat
podstaw do wyceny tymczasowej organizacji ruchu, ustug archeologicznych i geologa, a nawet do
stwierdzenia, czy Wykonawca STRABAG Sp. z o0.0. zaoferowat wykonanie tych ustug.
Uwzgledniajac przyjety w niniejszym postepowaniu charakter kosztorysowy wynagrodzenia, Prezes
UZP uznat, iz na podstawie wystgpienia roéznicy pomiedzy ceng ofertowg a ceng wynikajgca z
kosztoryséw ofertowych, zamawiajgcy nie miat prawa przyjac, iz oferta zawiera réwniez wykonanie
niewycenionych ustug.
Ponadto uznat, iz w powyzszym zakresie zamawiajacy ingerowat w zakres ztozonego przez

Wykonawce STRABAG Sp. z 0.0. o$wiadczenia woli. Zaznaczyt, iz brak wyceny wszystkich pozycji



sktadajgcych sie na przedmiot zamdwienia, nie jest omytkg, lecz istotnym brakiem o$wiadczenia
woli, nie mieszczacym sie w pojeciu art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp.

Jednoczesnie zauwazyt w Informaciji, iz zadane przez zamawiajgcego zestawienie kosztéw
zadania nie stanowi dokumentu okreslonego w art. 25 ust. 1 ustawy Pzp, a wiec nie byto mozliwe
uzupetnienie tego dokumentu w trybie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp.

Z uwagi na powyzsze Prezes UZP stwierdzit naruszenie przez zamawiajgcego art. 89 ust. 1

pkt 2 w zw. z art. 7 ust. 1 ustawy Pzp poprzez zaniechanie odrzucenia oferty Wykonawcy STRABAG
Sp. z 0.0., ktéry nie przedtozyt wraz z ofertg zestawienia kosztow zadania (zatgcznik
nr 1A do SIWZ), art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp przez nieuzasadnione dokonanie poprawy omy#ki
polegajacej na niezgodnosci oferty ze specyfikacjg istotnych warunkdw zamdwienia,
niepowodujacej istotnych zmian w tresci oferty, a skutkiem tego naruszenie art. 7 ust. 3
ustawy Pzp przez udzielenie zamdwienia wykonawcy STRABAG Sp. z 0.0., wybranemu niezgodnie
Z przepisami ustawy Pzp.
2. Zgodnie z wyjasnieniami treSci SIWZ z dnia 25 marca 2015 r., wykonawcy nie powinni
w swojej ofercie uwzgledniac poz. 72 przedmiaru robét - branza mostowa dot. przesadzania drzew
(odpowiedZ na pytanie nr 6) oraz poz. 51d.9 i 52d.9 przedmiaru robdt - branza mostowa dot.
warstwy Scieralnej (odpowiedz na pytanie nr 10).

Wykonawca INTOP Warszawa Sp. z 0.0. w zlozonym kosztorysie dot. branzy mostowej
wycenit:

e poz. 52d.9: warstwa S$cieralna z betonu asfaltowego — warstwa o grubosci 8 cm
(po frezowaniu) 162,80 m2 — cena jednostkowa: 70,15 zt, cena taczna: 11.427,44 i,

e poz. 116d.27: przesadzanie drzew przesadzarkg 2 szt. — cena jednostkowa: 488,00 z,
cena faczna: 976,00 zt.

Zgodnie z art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp, zamawiajgcy poprawia w ofercie inne omyiki
polegajace na niezgodnosci oferty ze specyfikacjg istotnych warunkéw zamdwienia, niepowodujace
istotnych zmian w treSci oferty. Na podstawie powyzszych unormowan zamawiajacy jest
uprawniony jedynie do dokonywania zmian, ktérych marginalnos¢ nie naruszy istoty zobowigzania
wynikajgcego z oferty. Wobec powyzszego, nalezy kazdorazowo
przy wystgpieniu omyiki polegajacej na niezgodnosci oferty ze specyfikacjg istotnych warunkéw
zamdwienia zbadaC jak duze zmiany poprawienie omyiki wywrze w tresci oferty. Zgodnie
z orzecznictwem Krajowej Izby Odwotawczej, art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp daje zamawiajgcemu
moZliwos¢ poprawienia w ofercie innych, niz oczywiste omytki pisarskie, omytek polegajacych
na niezgodnosci oferty z siwz, z zastrzeZzeniem, Ze nie spowoduje to istotnych zmian w tresci oferty
(...). Omytki, o ktorych mowa w art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp winny miec taki charakter,
by czynnosci ich poprawy mogt dokonac zamawiajacy samodzielnie, bez udziatu wykonawcy
w tej czynnosci (wyrok KIO z dnia 20 stycznia 2009 r., sygn. akt KIO/UZP 11/09).



W zwigzku z powyzszym, w ocenie Prezesa UZP, zamawiajacy byt zobligowany do
poprawienia w ofercie Wykonawcy INTOP Warszawa Sp. z 0.0. innych omytek polegajacych na
niezgodnosci oferty ze specyfikacjg istotnych warunkéw zamowienia, niepowodujgcych istotnych
zmian w tresci oferty, poprzez wykreslenie pozycji poz. 52d.9 i poz. 116d.27 kosztorysu ofertowego,
a w konsekwencji poprawienie ceny ofertowej poprzez uwzglednienie wprowadzonych zmian.

W zwigzku z powyzszym Prezes UZP stwierdzit naruszenie przez zamawiajgcego art. 87 ust.

2 pkt 3 ustawy Pzp przez zaniechanie poprawienia w kosztorysie ofertowym dot. branzy mostowej
ztozonym przez Wykonawce INTOP Warszawa Sp. z 0.0. innych omytek polegajacych na
niezgodnosci oferty ze specyfikacjg istotnych warunkdw zamdwienia, niepowodujacych istotnych
zmian w treSci oferty, ktére to naruszenie nie wplynelo na wynik postepowania
0 udzielenie zamédwienia publicznego.
3. W wyjasnieniach tresci SIWZ z dnia 23 marca 2015 r. zamawiajgcy wskazat, ze zgodnie
z zapisami rozdziatu V SIWZ pkt 3 i zamieszczonymi na stronie Biuletynu Informacji Publicznej
dokumentami, nalezy wykonac i dofgczy¢ uproszczone kosztorysy ofertowe sporzadzone m. in.
na podstawie przedmiaru robdt branzy elektrycznej, a nie kosztorysu ofertowego, ktéry zostat
wykonany w oparciu o inne jednostki obmiarowe.

Wykonawcy Przedsiebiorstwo Produkcyjno-Handlowo-Ustugowe ,Jawal” Sp. z o.o0.
oraz INTOP Warszawa Sp. z 0.0. ztozyli kosztorysy ofertowe dot. branzy elektrycznej sporzadzone
na podstawie udostepnionego kosztorysu a nie przedmiaru robot. W efekcie powyzszego,
w ztozonych kosztorysach wystgpity roznice obmiarowe, tj.:

e poz. 1d.17 —ilo$¢: 155 m zamiast 37,20 m3,

e poz. 2d.18 —ilo$¢: 30 m zamiast 9,60 m?3,

e poz. 11d.1° —ilo$¢: 1m?3 zamiast 1,60 m3,

e poz. 15d.110 —jlos¢: 48 m-1 przew. zamiast 4.000 kpl przew.,
e poz. 19d.1'! —iloé¢: 155 m zamiast 24,80 m?3,

e poz. 20d.1'2 — ilo$¢: 30 m zamiast 7,20 m?3.

W zwigzku z zastosowaniem w kosztorysach innych jednostek obmiarowych powstaty
nieznaczne réznice w wycenie poszczegolnych pozycji, ktdre ze wzgledu na podang cene
jednostkowag mozna byto poprawi¢ bez potrzeby angazowania do tej czynnosci wykonawcow.

Jak wskazat Prezes UZP zgodnie z art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp, zamawiajacy poprawia w

ofercie inne omytki polegajgce na niezgodnosci oferty ze specyfikacjq istotnych warunkdéw

7 zgodnie z opisem poz. 1d.1: reczne kopanie rowéw dla kabli o gtebokosci do 0,6 m i szer. dna do 0,4 m w gruncie kat. IIL.

8 zgodnie z opisem poz. 2d.1: reczne kopanie rowéw dla kabli o gtebokosci do 1,0 m i szer. dna do 0,4 m w gruncie kat. III.

9 zgodnie z opisem 11d.1: wykopanie reczne o gtebokoéci do 1,5 m w gruncie kat. III wraz z zasypaniem dla stupw
elektroenergetycznych linii napowietrznych niskiego napiecia.

10 zgodnie z opisem 15d.1: wcigganie przewoddw z udziatem podnoénika samochodowego w stup lub rury ostonowe — przewdd
YDY 3x2,5m25mma2.

1 zgodnie z opisem 19d.1: reczne zasypywanie rowéw dla kabli o gtebokosci do 0,4 m i szer. dna do 0,4 m w gruncie kat. IIL
12 zgodnie z opisem 20d.1: reczne zasypywanie rowéw dla kabli o gtebokosci do 0,8 m i szer. dna do 0,4 m w gruncie kat. IIL.
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zamodwienia, niepowodujace istotnych zmian w tresci oferty. Nalezy uznac, iz omytki wystepujace
w ofertach Wykonawcéw Przedsiebiorstwo Produkcyjno-Handlowo-Ustugowe ,Jawal” Sp. z o.o.
oraz INTOP Warszawa Sp. z 0.0. miaty charakter btahych btedéw, ktére nie wptywajg w sposob
istotny na ztozone przez nich w ofertach os$wiadczenia woli oraz mozliwe do poprawienia na
podstawie posiadanej dokumentacji projektowe;j.

Z uwagi na powyzsze, w ocenie Prezesa UZP, zamawiajgcy byt zobligowany do poprawienia
w ztozonych kosztorysach ofertowych innych omytek polegajgcych na niezgodnosci oferty ze
specyfikacjg istotnych warunkdw zamoéwienia, niepowodujgcych istotnych zmian w tresci oferty,
wynikajacych z przyjecia przez ww. Wykonawcdw innych jednostek obmiarowych niz wymagane w
SIWZ.

Na gruncie ustalonych okolicznosci faktycznych Prezes UZP stwierdzit naruszenie
przez zamawiajgcego art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp poprzez zaniechanie poprawienia
w kosztorysach ofertowych dot. branzy elektrycznej ztozonych przez Wykonawcow
Przedsiebiorstwo Produkcyjno-Handlowo-Ustugowe ,Jawal” Sp. z o.0. oraz INTOP Warszawa
Sp. z 0.0. innych omytek polegajgcych na niezgodnosci oferty ze specyfikacjg istotnych warunkéw
zamoOwienia, niepowodujgce istotnych zmian w tresci oferty, ktére to naruszenie nie wptyneto

na wynik postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego.

Zastrzezenia zamawiajgcego

Zamawiajgcy w dniu 15 maja 2017 r. wniést do Prezesa UZP zastrzezenia od wyniku
przeprowadzonej kontroli.

W zakresie ustalen Prezesa Urzedu Zamoéwiehn Publicznych dotyczacych wyboru oferty
Strabag zamawiajgcy wskazat, ze jak wynika z jednolitej linii orzeczniczej Izby oraz doktryny
odrzucenie oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy jest mozliwe, wytgcznie w przypadku
merytorycznej niezgodnosci oferty z trescig siwz, przy czym wszelkie niezgodnosci powinny
by¢ oceniane z uwzglednieniem definicji oferty zawartej w art. 66 KC, gdyz ustawa nie definiuje
pojecia ,oferta”. Zamawiajacy jest zobligowany do odrzucenia oferty w sytuacji niezgodnosci
o$wiadczenia woli wykonawcy z oczekiwaniami zamawiajgcego odnoszgcymi sie do
merytorycznego zakresu przedmiotu zamowienia. Chodzi o materialng sprzecznos¢ zakresu
zobowigzania zawartego w ofercie z zakresem zobowigzania, ktérego zamawiajgcy oczekuje.
Akceptowanymi w orzecznictwie powodami odrzucenia na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy
sq:

- zaoferowanie innego przedmiotu (np. o nizszych parametrach, nie posiadajgcych
okreslonych wtasciwosci,

- inny sposob realizacji zamowienia,

- brak certyfikatu produktu,

- zaoferowanie realizacji zamoéwienia w dtuzszym terminie,
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- okreslenie postanowieh umownych innych niz przedstawione przez zamawiajgcego,

- wskazanie innego niz w siwz terminu pfatnosci,

- wskazanie innego niz w siwz harmonogramu realizacji zamowienia.

Zamawiajgcy ustalajgc niezgodnosc¢ oferty z siwz musi okresli¢:

- rodzaj niezgodnosci,

- wptyw niezgodnosci na tres¢ przysziego zobowigzania,

- dokona¢ analizy catosciowej ztozonej oferty pod katem stwierdzonej niezgodnosci i dopiero
po dokonaniu tych czynnosci zamawiajgcy winien podjg¢ decyzje o odrzuceniu takiej oferty.
Zdaniem zamawiajgcego niezasadne jest zatem odrzucenie oferty, kiedy nie mozna w sposob
pewny stwierdzi¢, ze nie spetnia ona wymagan zamawiajgcego. Powotat wyrok KIO z dnia 5
stycznia 2015r. sygn.. akt KIO 2670/14, wyrok KIO z dnia 24 wrze$nia 2012e. sygn. akt KIO
1924/12. Zamawiajacy pracuje nie na poszczegoélnych dokumentach, ale na tresci wszystkich
dokumentéw sktadanych w ofercie. Nie zawsze formalny brak zatgcznika wymaganego przez
zamawiajgcego oznacza wadliwg oferte, bo wymagana tre$¢ moze by¢ umieszczona w innej
czesci oferty. Wéwczas oferta jest kompletna mimo formalnego braku — tak Izba w wyroku z
dnia 2 grudnia 2016r. sygn. akt KIO 2200/16. Zamawiajgcy wskazat, ze wykonawca
oswiadczyt, ze oferuje wykonanie robot za cene 1 720 633, 32zt. brutto zgodnie z kosztorysem
ofertowym i zestawieniem kosztéw zadania. Wykonawca zatem objat caty rzeczowy zakres i
nie pomingt celowo zestawiania kosztéw (zatgcznik 1A do siwz), gdyz dokument ten wymienit
jako zatgcznik do swojej oferty/ Byto to w ocenie zamawiajgcego zwykte niedopatrzenie przy
kompletowaniu oferty, ktére zamawiajgcy zobowigzany byt poprawié¢ przy zastosowaniu art.
87 ust. 2 pkt 3 ustawy. Nie moze by¢é mowy o ingerencji w tre$¢ oswiadczenia woli wykonawcy,
gdyz bylo ono wyraznie wyrazone w formularzu ofertowym i obejmowato caty zakres
zamoéwienia. Odrzucenie zatem takiej oferty wedtug zamawiajgcego byto nieuzasadnione.
Zamawiajgcy nie miat watpliwosci, ze wykonawca ztozyt oswiadczenie woli obejmujgce
tymczasowg organizacje ruchu, ustugi archeologiczne, ustugi geologa. Dziatanie
zamawiajgcego w tym stanie faktycznym miato na celu ustalenie wynagrodzenia ryczattowego
za prace objete oswiadczeniem woli, ktdre wynikato z réznicy pomiedzy formularzem
ofertowym, a kosztorysem wykonawcy. Ta réznica to 14 256, 11zt. Rozliczenie za te prace
miato charakter ryczattowy, a zatem ustalona cena nie miata wptywu na ostateczng wysoko$¢
wynagrodzenia za realizacje przedmiotowego zaméwienia.

Zamawiajgcy odnoszgc sie do stwierdzonego w kontroli naruszenia art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy,
a skutkiem tego takze art. 7 ust. 3 ustawy podnidst, co nastepuje. Odrzuceniu na podstawie
art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy podlega tylko oferta, ktorej tres¢ jest w sposéb zasadniczy i
nieusuwalny sprzeczna z trescig siwz. Jesli ta niezgodnosc¢ taka nie jest, to zamawiajgcy ma
obowigzek poprawi¢ w ztozonej ofercie niezgodnosci z siwz nie majgcych istotnego

charakteru. Przepis art. 87 ust. 2 pkt 3 ma charakter otwarty i znajdzie zastosowanie pod
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warunkiem, ze zostang spetnione dwie przestanki: brak swiadomego dziatania wykonawcy —
tak Sad Okregowy w Krakowie, po drugie czy ta poprawa nie spowoduje istotnych zmian w
ofercie, czyli nalezy oceni¢ na ile zmiana oddaje pierwotny sens i znaczenie tresci oferty, a na
ile stanowi stworzenie nowego os$wiadczenia nieztozonego przez wykonawce. Granicg
dopuszczalnosci zmian jest to, aby nie prowadzita ona do znacznej ingerencji w tresc oferty,
ktéra spowodowataby wytworzenie przez zamawiajgcego zupetnie nowej tresci odwiadczenia
woli w stosunku do ztozonego przez wykonawce. Zamawiajgcy powotat wyrok Izby z dnia 13
stycznia 2012r. sygn. akt KIO 2810/11 i wyrok Izby z dnia 24 listopada 2010r. sygn.. akt KIO
2490/10 czy z dnia 28 wrzesnia 2010r. sygn. akt KIO 1978/10. Zamawiajgcy podzielit
stanowisko orzecznictwa (wyrok Izby z dnia 5 sierpnia 2009r. sygn.. akt KIO/UZP 959/09) aby
pojecia inna omytka nie rozumie¢ zawezajgco. Ostatecznym momentem weryfikacji omyiki jest
wywotujgce okreslone skutki prawne zawiadomienie o dokonanym poprawieniu omyiki i
ewentualny brak wyrazenia zgody. W orzecznictwie Izby utrwalony jest poglad, ze zlozenie
oferty — co do zasady- stanowi de facto zaakceptowanie przez wykonawce jednostronnie
okreslonych przez zamawiajgcego oczekiwan, co do zaoferowanego przedmiotu zaméwienia.
Jako zasade nalezy wedlug zamawiajgcego zatem przyjaé, ze wykonawca podejmujgc
decyzje o uczestnictwie w postepowaniu i ztozeniu w nim oferty chce przez to uczyni¢ zadosé
postawionym w postepowaniu wymaganiom w szczegolnosci co do przedmiotu zamowienia,
aby oferta odpowiadata siwz. Nalezy przyjg¢ zatozenie, ze wykonawcy sktadajg oferty w dobrej
wierze i na serio z zamiarem zaoferowania $swiadczenia we wszystkich elementach zgodne z
wymaganiami okreslonymi w opisie przedmiotu zaméwienia. Zamawiajgcy, aby rzetelnie
zastosowac art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy musi zanalizowaé niepetng zgodnos$c¢ oferty z trescig
siwz przed pryzmat tej zasady, gdyz w przeciwnym wypadku przepis bytby martwy.
Zamawiajgcy ma wybrac oferte nie najbardziej poprawg formalnie, ale najkorzystniejszg i do
tego celu zamawiajgcy ma korzysta¢ z instrumentéw, w ktére wyposazyt go ustawodawca.
Zamawiajgcy ponownie podkreslit, ze nie wykreowat nowego zobowigzania wykonawcy i nie
prowadzit z nim zadnej negocjacji, gdyz zaoferowanie catoéci przedmiotu zamdwienia w tym
spornych elementéw wynikato z odwiadczenia wykonawcy zawartego w formularzu ofertowym.

Prezes UZP zgodnie z art. 167 ust. 2 ustawy Pzp przekazat ww. zastrzezenia do
zaopiniowania przez Krajowg lzbe Odwotawczg. Krajowa lzba Odwotawcza w sprawie
zastrzezen wyraza, w formie uchwaty, opinie w terminie 15 dni od dnia ich otrzymania. Jak
wynika z art. 167 ust. 4 ustawy Pzp, opinia Krajowej lzby Odwotawczej jest wigzaca dla

Prezesa Urzedu.
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Krajowa Izba Odwotawcza, po zapoznaniu sie¢ z dokumentacjg postepowania ocenita
zastrzezenia kontrolowanego w odniesieniu do naruszen wykazywanych w informacji o
wyniku kontroli doraznej Prezesa Urzedu Zamoéwien Publicznych, zwazyta, co

nastepuje.

Krajowa Izba Odwotawcza rozpoznajgc zastrzezenia zamawiajgcego od wyniku kontroli w
petni podzielita stanowisko Prezesa UZP i zawarte w Informacji o wyniku kontroli oraz
odpowiedzi na zastrzezenia argumenty uznajgc je za wiasne. Stanowisko Prezesa UZP
znajduje w petni oparcie w przepisach, jak rowniez w przywotanym orzecznictwie oraz zawiera

petne i kompleksowe, wbrew twierdzeniom zamawiajgcego, ustalenie stanu faktycznego.

W pierwszej kolejnosci Izba wskazuje, ze istotg rozstrzygniecia jest to, ze w umowie
zamawiajgcy okreslit wynagrodzenie kosztorysowe, a zatem skoro kosztorys ofertowy nie
obejmowat trzech pozycji poz. 2 , 78 i 79 z zalgcznika 1A, czyli wyceny tymczasowej
organizacji ruchu, ustug archeologa i ustug geodety, to jedynym dokumentem na podstawie
ktérego mogto dojs¢ do rozliczenia tych elementow skladowych przedmiotu zamowienia byt
zatgcznik nr 1A. Charakter wynagrodzenia kosztorysowego powoduje, ze rozliczenie
nastepuje na podstawie cen jednostkowych i obmiaréw za rzeczywiscie wykonane roboty
budowlane. Co wiecej w wyniku poprawienia oferty zamawiajgcy ustalit jedynie cene tgczng
ustugi geologicznej i ustugi archeologicznej, okreslajgc, ze wynosi ona tgcznie 14 256,11zt.,
zatem w ogdle nie ustalit ceny za tymczasowg organizacje ruchu. To powoduje, ze przedmiot
oferty byt nadal niekompletny, gdyz nawet po poprawie przez zamawiajgcego oferty Strabag
nie mozna byto ustali¢, ze oferta ta obejmuje swoim zakresem tymczasowg organizacje ruchu.
Juz chocéby z tego wzgledu nie powinno byto dojs¢ do wyboru oferty najkorzystniejszej.
Twierdzenia zamawiajgcego, ze skoro wykonawca o$wiadczyt, iz wykona roboty zgodnie z
zatgczonym do oferty kosztorysem ofertowym i zestawieniem kosztow zadania, to jego wolg
jest wilasnie realizacja catego zakresu przedmiotu zamodwienia, sg w ocenie Izby pewng
spekulacjg. Zamawiajgcy pomingt bowiem fakt, ze tres¢ tego o$wiadczenia zostata przez
zamawiajgcego narzucona we wzorze formularza ofertowego i nie stanowi samodzielnego

oswiadczenia wykonawcy.

Natomiast jak wynika z zatgcznika 1A do zawartej nastepnie umowy wykonawca

wycenit wbrew poprawie dokonanej przez zamawiajgcego rowniez organizacje ruchu na kwote

0,55 zt. — organizacja ruchu, 5795,77zt. — ustuga archeologiczna i 5794,57zt. — ustuga

geologiczna tgczna wartos¢ tych pozycji to 14 256,79zt., czyli doktadnie réznica 0,68 gr na
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ktorg sktada sie (0,55zt. organizacja ruchu netto plus 23% VAT - 0,13zt.). W ocenie Izby to
wprost pokazuje, ze wycena przyjeta przez zamawiajgcego przy dokonywaniu poprawy oferty
wykonawcy Strabag byla niezgodna z rzeczywistg wolg tego wykonawcy. Kolejnym
argumentem przemawiajgcym za stusznoscig stanowiska Prezesa UZP jest to, ze
zamawiajgcy ustuge geologiczng poprawit tgcznie z ustugg archeologiczng, zatem w
przypadku nie wystgpienia potrzeby badan geologicznych, czy nie wystgpienia potrzeby badan
archeologicznych, zamawiajgcy na etapie przed podpisaniem umowy nie byt w stanie
przewidzie¢ o jaka kwote ulegnie zmniejszeniu rzeczywiste wynagrodzenie wykonawcy
Strabag. Ten brak nie moze by¢ sanowany na etapie zawarcia umowy, gdyz prowadzi do
nierobwnego traktowania wykonawcéw, a nadto w ocenie Izby rozrywa zamdwieniowg triade
tozsamosci zobowigzan tj. tego, ze tre$¢ oferty musi odpowiadac¢ tresci siwz i tego, ze tres¢
oferty musi by¢ zgodna ze zobowigzaniem wykonawcy przyjetym przez niego przy podpisaniu
umowy. W postepowaniu bedgcym przedmiotem kontroli tej prawidlowosci zamawiajgcy nie
zachowat i pozwolit wykonawcy na rozszerzenie zakresu oferty o tymczasowg organizacje

ruchu na etapie zawartej umowy.

Nieréwne traktowanie wykonawcow jest zwigzane zas z poddaniem pod ocene ofert
oferty nie zawierajgcej petnego zakresu zamowienia i takiej, co do ktérej sg watpliwosci czy
mozliwe bedzie jej prawidtowe kosztorysowe rozliczenie na etapie wykonania umowy. W tym
stanie rzeczy zastrzezenia zamawiajgcego co do tego elementu kontroli Izba uznata za

nieuzasadnione.

Zamawiajgcy we wzorze umowy nie wskazat, ze wynagrodzenie w ramach tego
zamoéwienia publicznego ma charakter ryczattowy, przeciwnie wyraznie i wprost okreslit, ze
jest to wynagrodzenie kosztorysowe. lzba moze jedynie domy$la¢ sie, ze zamawiajgcy
uznawat, ze Swiadczenie ustug geologicznych jest objete ryczattem, podobnie i ustug
archeologicznych, czy tymczasowej organizacji ruchu. Ta okolicznos¢ jednak nie zmienia
faktu, ze wartosci tych poszczegdinych ryczatltbw zamawiajacy nie znat na etapie wyboru

oferty najkorzystniejsze;j.

Izba podzielita takze stanowisko Prezesa UZP w zakresie stwierdzonych przez
Prezesa Urzedu naruszen ustawy zwigzanych z badaniem oferty wykonawcow
Przedsiebiorstwo Produkcyjno-Handlowo-Ustugowe , Jawal” Sp. z 0.0. oraz INTOP Warszawa Sp. z
0.0.

Izba ustalita, ze dostrzezone przez Prezesa Urzedu rozbieznosci w ofertach tych wykonawcow
polegajagce na z jednej strony wycenieniu pozycji, ktére na skutek wyjasnien tresci siwz nie

wchodzity w sktad ostatecznie ustalonego przedmiotu zamowienia jak i z drugiej wycenienie
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niewlasciwej ilosci jednostek przedmiarowych, bylo mozliwe dla zamawiajgcego jako
prowadzgcego postepowanie. Zamawiajgcy miat wiedze bowiem ktore pozycje zostaty przez
niego uznane za niepodlegajgce wycenie i znat wartos¢ tych pozycji, o ktorg nalezato
pomniejszy¢ dang oferte w przypadku wykreslenia omytkowo wycenionej pozyciji, jak rowniez
zamawiajgcy na podstawie swoich wyjasnien byt w stanie ustali¢ prawidtowg ilos¢ jednostek
obmiarowych, a z ofert znat ceny jednostkowe i mogt w ofertach wykonawcdw skorygowac
ilos¢ jednostek obmiarowych, a nastepnie przyjaé konsekwencje dokonanej zmiany tak w
cenie catkowitej danej pozycji jak i w cenie globalnej. Nalezy zwréci¢ uwage, ze dokonanie
poprawy tych omytek byto mozliwe w oparciu o wiedze zamawiajgcego i oSwiadczenia woli
wykonawcow zawarte w ofercie, oraz te ktére mogty by¢ ztozone po dokonaniu poprawy —

akceptujgcych zmniejszenie lub odpowiednio zwiekszenie danego zakresu zamowienia.

Poprawa zatem, przeciwnie niz w przypadku Strabag, doprowadzitaby do sytuacji, w
ktérej kazda z omytkowych pozycji bytaby zgodna z zakresem przedmiotu zamowienia i
osobno wyceniona. W konsekwencji zawarcie z wykonawcami, ktorych oferty w ten sposéb
poprawiono umowy o zaméwienie publiczne nie sprzeciwiatoby sie art. 140 ust. 1 ustawy.
Zakres tych poprawek w ocenie Izby Prezes UZP prawidiowo ustalit jako nie wywotujgcy
istotnych zmian w tresciach tych ofert. Konkludujgc Izba podziela stanowisko Prezesa UZP,
ze dokonanie poprawy byto obowigzkiem zamawiajgcego wynikajgcym z tresci art. 87 ust. 2

pkt 3 ustawy, ktéremu on przez zaniechanie uchybit.

Krajowa lzba Odwotawcza zgodnie z art. 167 ust. 3 ustawy Prawo zaméwien publicznych,
wydaje w formie uchwaty opinie w sprawie zastrzezeh zamawiajgcego zgtoszonych do
informacji o wyniku kontroli. Prezes Urzedu Zamdéwien Publicznych podtrzymat wyniki kontroli

w catym zakresie, co Krajowa lzba Odwotawcza uznata za uzasadnione.
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Wobec powyzszego, wyrazono opinig, jak w sentencji uchwaty.

Przewodniczacy:
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