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Dotyczy: Postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego prowadzonego w trybie
przetargu nieograniczonego na zadanie pn. ,Przebudowa ulicy Kosciuszki w
Zabkowicach Slaskich”

ODWOLANIE

od niezgodnej z ustawa czynnosci podjetej przez zamawiajacego oraz
zaniechania dokonania czynnosci do ktorej zamawiajacy byt zobowiazany

Zamawiajacy:

Gmina Zabkowice Slaskie
57-200 Zabkowice Slaskie
ul. 1 Maja 15

faks + 48 74 815 54 45

adres strony internetowej na ktérej umieszczona zostata SIWZ:
www.zabkowiceslaskie.pl

Ogloszenie 0 zamoéwieniu opublikowano w Biuletynie UZP.
Numer ogtoszenia: 185815 - 2012; data zamieszczenia: 28.08.2012
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Na podstawie art. 180 ust 2 pkt 4 ustawy prawo zamoéwien publicznych (dalej: pzp) wnosimy
niniejsze odwotanie, zarzucajac Zamawiajgcemu naruszenie przepiséw art. 7 ust. 3, oraz

art. 89 ust. 1 pkt 2 w zwiazku z art. 87 ust.. 2 pkt 3 ustawy pzp.

Nasz interes w uzyskaniu zaméwienia wyraza si¢ w fakcie, iz na skutek zaniechania
dokonania przez Zamawiajgcego czynnosci nakazanej ustawg zostaliSmy pozbawieni
mozliwosci uznania ZloZzonej przez nas oferty za najkorzystniejszg, co determinuje fakt
zaistnienia niewatpliwej szkody. Uniewaznienie podjetej przez Zamawiajgcego czynnosci
wyboru oferty najkorzystniejszej i nakazanie dokonania czynnosci zaniechanych w trybie art.
87 ost. 2 pkt 3 ustawy Pzp umozliwi nam uzyskanie przedmiotowego zamoéwienia, albowiem
oferta nasza jest wazna a takze zostala sklasyfikowana na pierwszym miejscu w rankingu
cenowym. |

Rozstrzygniecie dokonane przez Zamawiajacego godzi réwniez w szeroko pojety
interes spoleczny oraz narusza podstawowg zasade wydatkowania srodkéw publicznych,
jaka jest racjonalnosé nimi gospodarowania.

Zadanie:

Whnosimy o:

¢ Nakazanie Zamawiajgcemu uniewaznienia czynnosci wyboru oferty
najkorzystniejszej,

* Nakazanie zamawiajacemu uniewaznienia czynnosci odrzucenia ztozonej przez nas
oferty

e Nakazanie Zamawiajagcemu dokonania poprawek w zioZzonej przez nas ofercie w
trybie art. 87 ust 2 pkt 3 ustawy pzp,

* Nakazanie Zamawiajgcemu powtorzenia czynnosci badania i oceny ofert oraz wyboru
oferty najkorzystniejsze;.

Terminy w postepowaniu:

* 24 wrzeénia 2011 r. — przestana przez zamawiajacego za posrednictwem faksu
datowana na 20 wrzeénia 2012 r. informacja o wyborze oferty najkorzystniejszej i
odrzuceniu zlozonej przez nas oferty — data powziecia informacji o okolicznosciach
stanowigcych podstawe do wniesienia odwotania,

* 27 wrzeénia 2011 r. - przestanie niniejszego odwotania Prezesowi KIO za pomocg
poczty kurierskiej oraz ziozenie kopii zamawiajgcemu osobiscie w jego siedzibie.
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Biorac pod uwage fakt, iz wartoé przedmiotowego postegpowania nie przekracza kwot
okreslonych w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy pzp, odwotanie
wniesione zostato z zachowaniem terminéw ustawowych.

Uzasadnienie:

W dniu 24 wrzesnia 2011 r. otrzymaliémy za posrednictwem faksu informacje o
odrzuceniu ztozonej przez nas oferty oraz o wyborze oferty najkorzystniejszej. Jako
podstawe prawng odrzucenia zamawiajacy powotat art. 89 ust 1 ust. 2 ustawy pzp,
zarzucajac niezgodno$¢ tresci zlozonej przez nas oferty z trescig specyfikacji istotnych
warunkow zamoéwienia (dalej SIWZ). W tresci uzasadnienia zamawiajgcy wskazat 4 pozycje
kosztorysowe o brzmieniu odmiennym od literainej tresci przedmiaru, co spowodowato, iz
badajac oferte uznat, iz de facto determinujacym dla podjecia decyzji o odrzuceniu ztoZzonej
przez nas oferty jest wystapienie nie ,omylki’ ktéra winna zostaé poprawiona w trybie art. 87
ust 2 pkt 3 ustawy pzp., lecz innego bledu, ktérego poprawienia ustawa pzp nie przewiduje.
Swiadczy o powyzszym literalne brzmienie uzasadnienia odrzucenia oferty, z ktérego
wynika, iz ,Wykonawca w powyzszych pozycjach dokonat blednej wyceny przedmiotu
zamowienia, a zamawiajgcy nie mial mozliwosci ich poprawy. Zaistniate biedy nie sa
omytka”. Na stwierdzeniu takim zamawiajacy poprzestat, nie wskazujgc jak potraktowad
nalezy réznice brzmienia opisu pozycji kosztorysu ofertowego w stosunku do zataczonego
przedmiaru. Jezeli jednak uznaé twierdzenie zamawiajgcego za stuszne, skoro wykonawca
nie popetnit ,omyiki”, to wniosek jest jeden: dziatat celowo i jego intencjg bylo ziozenie oferty
' niezgodnej z opisem przedmiotu zaméwienia zawartym w SIWZ, co wypetnia dyspozycije art.
89 ust. 1 pkt 2 ustawy pzp. Trudno przyja¢ taki tok rozumowania przedsigbiorcy za
zrozumiaty.

Przede wszystkim podnie$é nalezy, iz wbrew stanowisku zamawiajgcego, dla oceny
wystapienia podstawy do odrzucenia oferty wskazanej w art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy pzp
wazne jest nie tyle wystapienie samej niezgodnoséci treéci oferty z trescig SIWZ, ale rodzaj
owej ,niezgodnosci”. Jak stwierdzita KIO w jedynym przytoczonym przez zamawiajacego
orzeczeniu o sygnaturze 148/2011:

»~odrzucenie oferty, biorgc pod uwage dodatkowo zastrzezenie Jjakie uczynil ustawodawca,
nie moze nastgpic¢ z powodéw formalnych, blahych nie wplywajgcych na tresé zlbz'onej oferty
oraz nie moze nastapic, gdy Zamawiajacy ma mozliwosé poprawienia bledow jakie zawiera
oferta. Wskaza¢ nalezy, iz o zgodnosci tresci oferty z tresciq SIWZ przesadza ich
poréwnanie. (poréwnaj: wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z 30 marca 2010 roku sygn. akt
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KIO/UZP 228/10). Niezgodno$¢ tresci oferty z trescig specyfikacji istotnych warunkow
zamoéwienia nalezy ocenia¢ z uwzglednieniem pojecia oferty zdefiniowanego w art. 66
Kodeksu cywilnego, czyli niezgodnosci o$wiadczenia woli wykonawcy z oczekiwaniami
Zamawiajgcego w odniesieniu do merytorycznego zakresu przedmiotu zaméwienia”.
Zaznaczyé nalezy przy okazji, iz powolane przez zamawiajgcego orzeczenie zapadio w
skrajnie odmiennym stanie faktycznym, gdzie zarzut dotyczyt zaniechania zastosowania
dyspozyciji art. 87 ust. 2 pkt 3 w sytuacji, gdy zlozony kosztorys ofertowy zdecydowanie réznit
sie od opisu przedmiaru robét w blisko 100 pozycjach a ich ,poprawienie” skutkowato
koniecznoscig zmiany zaoferowanej ceny. Ponadto odwotujacy na rozprawie przyznat, iz
jego intencjg bylo ziozenie oferty niezgodnej z opisem przedmiaru robot, o czym
zamawiajacy zdaje sie zapominac:

W zakresie opisu pozycji kosztorysu ofertowego, ktére nie sg zgodne z Zzgdaniami
Zamawiajgcego Odwolujacy uzasadnit w trakcie rozprawy, iz zaoferowane przez niego
ceny dla poszczegolnych pozycji odpowiadajg cenom faktycznie 2gqdanych przedmiotow
zaméwienia, to nie opis jest najistotniejszy, lecz wiasciwa cena dla poszczegdinych
pozycji kosztorysu. Izba nie moze zgodzi¢ sig z interpretacjg jakg przyjgt Odwolujgcy.
Uwzgledniajac wyzej zamieszczone wywody, nalezy jednoznacznie podnie$é, ze
proces poprawiania omylek nie moze prowadzi¢ do znaczacej ingerencji
Zamawiajacego w tre$¢ zloZzonej oferty, a omytka w tresci oferty nie moze pozostawiac
wqtpliwoéci co do zamierzonej tresci oéwiadczenia wykonawcy”. (KIO 148/11).

W naszej ocenie, arbitraine przyjecie przez zamawiajacego braku mozliwosci
poprawienia tresci kosztorysu ofertowego w zakresie w jakim nalezato tego dokona¢ ziozonej
przez nas ofercie nie znajduje uzasadnienia w przedmiotowym stanie faktycznym i stanowi
zaprzeczenie jednej z podstawowych przestanek, jakie staty u podstaw wprowadzenia art. 87
ust 2 pkt 3 ustawy pzp do polskiego porzadku prawnego. W uzasadnieniu do Ustawy z dnia
4 wrzesnia 2008 r. o zmianie ustawy - Prawo zamoéwien publicznych oraz niektorych innych
ustaw, ktéra wprowadzono zmiany w powotanym zakresie czytamy co nastepuje: "W
projekcie wprowadza sie istotne zmiany dotyczace sposobu poprawiania oczywistych omytek
pisarskich i rachunkowych (art. 87 ust. 2). Rezygnuje sie z zamknietego katalogu
sposobu poprawiania omylek rachunkowych, pozostawiajagc jednoczesnie
zamawiajacemu uprawnienie do poprawiania oczywistych omylek pisarskich,
rachunkowych oraz innych omylek polegajacych na niezgodnosci oferty ze
specyfikacja istotnych warunkéw zamoéwienia. Proponowane rozwigzanie przyczyni
sie do usprawnienia procedury udzielania zaméwienia publicznego oraz do
zmniejszenia liczby odrzucanych ofert i uniewaznianych postepowan. Ogranicza si¢

sytuacje, w ktorych oferty uznane za najkorzystniejsze podlegajg odrzuceniu ze wzgledu na
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bledy rachunkowe w obliczeniu ceny, ktére nie sg moZliwe do poprawienia w my$l ustawowo
OkreSlonych regul. Jest to szczegdinie istotne w kontekscie zaméwieri na roboty budowlane,
w ktorych oferty wykonawcéw, niezwykle obszerne i szczegotowe, liczace nieraz po
kilkadziesigt toméw, czesto podlegajg odrzuceniu ze wzgledu na drobne biedy w ich tredci.
Proponowany przepis art. 87 ust. 2 pkt 3 w szczegblnosci ma na celu umozliwienie
poprawiania tego rodzaju biedéw, ktore moga pojawi¢ sie w trakcie sporzadzania
kosztorysu ofertowego. Nalezy réwniez podkreslic, ze proponowane rozwigzanie nie stoi
na przeszkodzie temu, aby zamawiajgcy samodzielnie precyzowat w specyfikacji istotnych
warunkow zamoéwienia przykladowe okolicznosci, w ktérych bedzie dokonywat poprawy
omylek w ofertach w trybie art. 87 ust. 2. PowyzZsze prowadzi do przejrzystosci
postepowania, ogranicza kazuistyke ustawy i moze ograniczy¢ ewentualne spory z
wykonawcami”. '

Ze wzgledu na stosunkowo nieostre sformutowanie brzmienia art. 87 ust 2 pkt 3
ustawy pzp, wyktadnie co do jego zastosowania okreslito stanowisko doktryny i judykatury.
Biorac pod uwage ilo$¢ zapadiych w analogicznych stanach faktycznych rozstrzygnieg,
skupimy si¢ na orzeczeniach ,najnowszych” z lat 2010-2012 lub najczesciej cytowanych.

Analiza orzecznictwa i lektura licznych publikacji w tym przedmiocie prowadzi do
jednoznacznego wniosku, zgodnie z ktérym podstawowym elementem na jaki ktas¢ nalezy
nacisk podejmujac decyzje o poprawieniu tresci omyiki w sposéb wskazany w dyspozycji
powotanego przepisu jest istotno§é dokonanej zmiany w stosunku do pierwotnej treéci
oferty. Dokonanie poprawek w trybie tego artykutu nie moze prowadzi¢ tylko do zZmiany
tresci oferty co do jej istoty — a wiec zmiany zakresu Swiadczenia jakie $wiadomie
zaoferowal wykonawca. Art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy pzp nakazuje dokonanie poprawek,
ktore oferty ,nie znieksztatcaja w znaczgcym stopniu, niezgodnie z intencjg o$wiadczenia
woli wykonawcy ubiegajgcego sie o zaméwienie” — por. Wyrok KIO 1528/10. Ustawodawca
wprost nakazuje poprawienie omytek wykonawcy, o ile to wilasnie dokonana przez
zamawiajgcego czynno$é nie spowoduje Jistotnych zmian w treéci oferty”, przy czym owg
»IStotnos$¢” oceniaé nalezy w kontekécie catej oferty, a nie jej wycinka — tak tez Krajowa Izba
Odwotawcza (dalej: KIO) w Wyroku z 22 grudnia 2010 r., Sygn. 2647/10 ,Poprawienie przez
zamawiajgcego innej omytki w trybie art. 87 ust 2 Pkt 3 ustawy Prawo zamoéwieri
publicznych, nie moze powodowaé Istotnych zmian w tresci catej oferty, a nie Jej fragmentu.
Tym samym kwalifikator “istotnych zmian" nalezy odnosi¢ do cafosci tresci oferty i
konsekwencje tych zmian nalezy ocenia, biorgc pod uwage przedmiot zaméwienia i calo$é
oferty”. |

Samo pojecie ,istotnej zmiany” nie zostato przez ustawodawce zdefiniowane. Jak
wskazata KIO w orzeczeniu z 30 lipca 2010 r., Sygn. 1528/10 ~Intencjg ustawodawcy w
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zakresie wskazanego przepisu bylo umozliwienie brania pod uwage w postepowaniu o
zamowienie publiczne ofert obarczonych nieistotnymi wadami, bedgacymi wynikiem réznego
rodzaju bledéw i omylek, kiére nie prowadzg do istotnych zmian w treSci oferty - nie
znieksztalcaja w znaczacym stopniu, niezgodnie z intencja oswiadczenia woli
wykonawcy ubiegajacego sie o zaméwienie. Z przepisu tego zdaje sie¢ wynikac¢ ogolny
zamiar ustawodawcy dopuszczenia do oceny w postepowaniu wszystkich ofert, nawet tych
ktére zawierajg réznego rodzaju bfedy, nieScistosci, byleby tylko nie prowadzito to do
znieksztaicenia woli wykonawcy w zakresie istotnej czesci jego oferty”. Ponadto zgodnie z
intencjg ustawodawcy mozliwosé poprawiania tresci oferty bez zmiany jej istotnych
elementow rozumie¢ nalezy mozliwie najszerzej — tak tez Wyrok Krajowej lzby
Odwotawczej z 26 stycznia 2011 r., Sygn. 67/11 ,W ocenie Izby, zakres moZliwych do
~ poprawienia omytek powinien by¢ interpretowany mozliwie najszerzej (por. wyrok KIO z dnia
10.10.2009 r., sygn. akt: KIO/UZP 691/09)”. Nakaz dokonania nakazanych ustawg czynno$ci
nalozony na zamawiajgcego w powotanym zakresie ma réwniez charakter bezwzgledny:
LLege non distinguente art. 87 ust. 2 pkt 3 p.z.p. nie wskazuje rodzaju omylek, zatem
obejmuje‘ wszelkie niezamierzone, blahe pomytki, niedopatrzenia, bledy
niezamierzone, opuszczenia, drobne réznice nie bedace Swiadomym pominieciem
okreslonych w siwz wymogow. Moze to dotyczy¢ takze ceny wskazanej w ofercie —
KI0/689/11. .

Stanowisko judykatury w zakresie cigzgcego na zamawiajgcym obowigzku dokonywania
poprawek w tresci oferty jest tak daleko idace, iz nakazuje nawet ,poprawianie” kosztorysu
zawierajacego braki w postaci pominiecia pozycji przedmiarowych, co $wiadczy w naszej
ocenie, iz zaniechanie przez zamawiajacego dokonania w tym zakresie nakazanych ustawg
poprawek w trybie art. 87 ust. 2 pkt 3 stanowi obraze powotanych przepiséw. Jak stwierdzita
KIO w orzeczeniu z 14 kwietnia 2011 r., Sygn. 698/11: ,Art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Prawo
zamowien publicznych zostaft wprowadzony w celu umozliwienia poprawienia bfedbw, jakie
mogg pojawi¢ sie podczas sporzgdzenia kosztorysu ofertowego. Dlatego tez nalezy uznad,
Z2e odmienny opis poszczegdlnych pozycji kosztorysowych jak réwniez niedokonanie
wyceny jednej pozycji kosztorysu ofertowego zobowigzywalo zamawiajagcego do
poprawienia oferty na podstawie art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Prawo zamoéwien
publicznych. Nieidentyczny opis pozycji kosztorysowych w poréwnaniu z
przedmiarem roboét czy brak wyceny przedmiotowej pozycji uznaé¢ nalezy za ,inng
omytke”, ktorej poprawienie nie spowoduje istotnych zmian w tresci oferty”.
Analogiczne stanowisko zajeta Izba w wyroku z 5 maja 2010 r., Sygn. 662/10 w ktérym
podniosta iz: ,Przewidzenie wynagrodzenia kosztorysowego nie przesadza z gory, iz kazde

pominigcie pozycji kosztorysowej oznacza niezgodnos$¢ tresci oferty niepodlegajaca

%@g\)



poprawieniu w trybie art. 87 ust. 2 pkt 3, a tym samym w konsekwencji skutkuje
konieczno$cia odrzucenia takiej oferty”

W séwietle powyzszego, nie moze réwniez budzi¢ watpliwosci, iz dokonywanie nakazanych
ustawg poprawek w tresci oferty jest niezalezne od przyjetego przez strony rodzaju
wynagrodzenia. Jak jednoznacznie stwierdzita l1zba w Wyroku z 18 maja 2010 r., Sygn.
77910. ,Dla mozliwoéci zastosowania art. 87 ust. 2 pkt 3 p.z.p. charakter
wynagrodzenia jest pozbawiony jakiejkolwiek doniostosci”.

Jak wigc podnosimy, bez wzgledu na rodzaj omyiki, decydujace znaczenie dla
dokonania jej poprawienia ma wylgcznie element ,istotnosci” w stosunku do pierwotnej tresci
oferty. Stanowisko takie znajduje odzwierciedlenie réwniez w catym szeregu publikacji, jak
chociazby "Prawo zaméwienn publicznych po nowelizacji z dnia 4 wrzesnia 2008 r." pod
redakcja Prezesa UZP, Jacka Sadowego — w ktdrej to stwierdzono: "dopuszczalne wydaje
sig dokonanie zmian w sytuacji, jezeli z okolicznosci wynika zamiar zloZenia przez
wykonawce oferty zgodnie z wymogami zamawiajgcego oraz poprawienie omytki nie
ingeruje w sposob istotny w tresc oferty, tj. nie powoduje koniecznosci Znaczgcej ingerencji
ze strony zamawiajgcego lub nie dotyczy jej istotnych postanowiefi”. Stanowisko judykatury
wskazuje na jeszcze szerszg mozliwo$é ingerencie w tresé oferty poprzez dokonanie
nakazanych ustawa poprawek nawet w zakresie stanowigcym essentialia negoti
przysziej umowy (por. Wyroki KIO Sygn. 702/10; 779/10; 1227/10; 2401/1 0). W tym stanie
rzeczy, dokonanie przez zamawiajacego poprawienia zlozonej przez nas oferty w trybie art.
87 ust. 2 pkt 3 wydaje sie ze wszech miar zasadne.

W Swietle powyzszego nie moze w nészej ocenie budzi¢ watpliwosci, iz na
zamawiajacym ciazyt bezwzgledny obowigzek dokonania czynno$ci poprawienia zlozonej
przez nas oferty zgodnie z dyspozycja art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy pzp. Obowigzek taki wynika
. wprost z ustawy, a ugruntowana linia orzecznicza i stanowisko doktryny sg w tym zakresie
jednoznaczne. Jezeli przyjaé, iz intencjg wykonawcy ubiegajacego sie o udzielenie
zamoéwienia jest ztoZzenie oferty zgodnej z oczekiwaniami Zamawiajgcego, CO W naszej
ocenie nie budzi watpliwosci, nie mozna przeciez uznaé¢ za uprawnione uznanie
nieznacznych rozbieznosci w opisie czterech pozycji kosztorysu ofertowego nie za mozliwe
do poprawienia ,omyiki” lecz jakies inne nie zdefiniowane blizej ,bledy”.

Stosownym podsumowaniem wydaje sie przytoczenie tresci uzasadhienia orzeczenia
KIO powotanego przez zamawiajacego jako uzasadniajacego dokonang czynnosé
odrzucenia ztozonej przez nas oferty: '
»Szczegolna regulacja postepowar o udzielnie zaméwienia publicznego zobowigzuje
Zamawiajgcych do tékiego dziatania oraz korzystania z praw jakie przypisuje mu ustawa,
ktére to dziatanie doprowadzi do obiektywnie najkorzystniejszego rozstrzygniecia
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postepowania a dzialanie takie zapewni jednoczesnie poszanowanie zasad prawa zamoéwien

publicznych oraz intereséw wszystkich uczestnikow procesu udzielania zamowien
publicznych”.

W tym stanie rzeczy wnosimy jak w petitum.
Z wyrazami szacunku

ZAKLAD INZYNIERN SANITARNEJ
“WINSAN?”

L. Walkiewicz, Z. Warwarko
SPOLKA JAWNA ’
57-410 Scinawka Srednia, ul. 3-go Majs 88
tei./fax 074/871 -54-15/510
NiIP 885-00-00-539 REGON 890014671

igniew Warwarko

W zalaczeniu:
* dowéd uiszczenia wpisu
* dowdd przestania zamawiajacemu kopii odwotania
e odpis z KRS



