Sygn. akt XXIII Zs 121/22

WYROK
W IMIENIU RZECZYPOSPOLITEJ POLSKIEJ

Dnia 25 pazdziernika 2022 r.

Sad Okregowy w Warszawie XXIII Wydzial Gospodarczy Odwolawczy i Zaméwien Publicznych w skladzie:

Przewodniczacy: sedzia Monika Skalska

Protokolant: sekr. sadowy Wernika Banach

po rozpoznaniu w dniu 12 pazdziernika 2022 r. w Warszawie

na rozprawie

sprawy w postepowaniu o udzielenie zaméwienia publicznego

z udzialem:

zamawiajacego Skarbu Panstwa — (...) Wojskowego Oddzialu Gospodarczego w Z.
odwolujacego: R. N.

uczestnika przystepujacego po stronie zamawiajacego: R. W.

ze skargi odwolujacego od wyroku Krajowej Izby Odwolawczej w W.

z dnia 27 lipca 2022 r., sygn. akt KIO 1820/22

I. oddala skarge;

II. zasadza od R. N. na rzecz Skarbu Panstwa — (...) Wojskowego Oddzialu Gospodarczego w Z. 5400 zl (pieé tysiecy
czterysta zlotych) tytulem kosztoéw postepowania skargowego.

Monika Skalska

UZASADNIENIE

Zamawiajacy Skarb Panstwa — (...) Wojskowy Oddzial Gospodarczy w Z. — prowadzil postepowanie o udzielenie
zamoOwienia publicznego, ktérego przedmiotem sg roboty budowlane: 1. Roboty budowlane w budynku nr (...) C., 2.
Roboty budowlane na placu przy budynku nr (...) C., 3. Remont budynku nr (...) w Z. skrzydlo A, 4. Roboty budowlane
— strzelnica garnizonowa Z., 5. Roboty budowlane — strzelnica garnizonowa W..

W dniu 20 maja 2022 roku doszlo do otwarcia ofert.

Kosztorys ofertowy budowlany zlozony przez R. N. zostal sporzadzony w oparciu o rézne ceny jednostkowe dla tych
samych robét. Cena jednostkowa robét objetych pozycja nr 4 kosztorysu ofertowego to 1,27 z1/m> a cena jednostkowa

tych samych robét objetych pozycja nr 50 to 3,89 zt/m®, pozycja nr 142 to 2,49 zl/m>.



Laczna ilo$¢ roboczogodzin w kosztorysie ofertowym budowlanym odwolujacego dla czesci 3, zsumowana ze
wszystkich pozycji Zestawienia Robocizny jest niz w kosztorysie Slepym zamieszczonym przez zamawiajacego,
stanowiacym zalacznik do SWZ. W kosztorysie Slepym lgczna ilo$¢ roboczogodzin to 12315,56, natomiast w kosztorysie
ofertowym odwolujacego to 12315,58. W ofercie odwolujacego zmieniony zostal naktad ,Woda z rurociagéw”. W

(3) przyjeta jako material inwestora, natomiast w kosztorysie ofertowym

(3)

kosztorysie §lepym jest to ilo$¢ 15,17 m

budowlanym odwolujacego dla czesci 3 w zestawieniu materialow przyjeto 14,96 m" °’ jako material inwestora i 0,21

m® jako materiat odwolujacego.

W dniu 14 czerwca 2022 roku zamawiajacy zawiadomil wykonawcow o wyborze oferty najkorzystniejszej w czeéci 2
i3, tj. oferty odwolujacego R. N..

Pismem z dnia 17 czerwca 2022 roku zamawiajacy zawiadomil wykonaweoéw o uniewaznieniu czynnoS$ci wyboru z
dnia 14 czerwca 2022 roku w czeéci 2 i 3, wskazujac, ze w dniu 15 czerwca 2022 roku Komisja przetargowa uznala,
iz czynno$¢ wyboru najkorzystniejszej oferty mogla byé dokonana z pewnymi uchybieniami na etapie oceny oferty
wybranego wykonawcy.

Zaden z wykonawcodw bioragcych udzial w postepowaniu nie zaskarzyl decyzji zamawiajacego z dnia 17 czerwca 2022
roku w zakre$lonym przez Prawo zamowien publicznych terminie.

Pismem z dnia 5 lipca 2022 roku zamawiajacy zawiadomil o ponownym wyborze oferty najkorzystniejszej w czesci
3. Za najkorzystniejsza zostala uznana oferta zlozona przez R. W.. W tym samym pi$mie zamawiajacy poinformowal
o odrzuceniu oferty odwolujacego, wskazujac, ze kosztorys ofertowy budowlany skarzacego zostal sporzadzony w
oparciu o rozne ceny jednostkowe dla tych samych robot i tak cena jednostkowa rob6t objetych pozycja nr 4 kosztorysu

ofertowego to 1,27 z/m” a cena jednostkowa tych samych robét objetych pozycja nr 50 to 3,89 z/m?, pozycja nr 142

to 2,49 z1/m” co jest niezgodne z zapisami SWZ. Zamawiajacy podnidsl, ze stosujac rézne ceny jednostkowe dla tych
samych robét brak jest mozliwoSci rozliczenia powykonawczego roboét ze wzgledu na brak mozliwosci przyjecia jedne;j
ceny jednostkowej do rozliczenia rob6t. Powotlal przy tym postanowienia SWZ, zgodnie z kt6rymi:

Rozdzial XVII:

- pkt. 3: ,obliczona na podstawie przedmiaru robét — §lepego kosztorysu — zalacznik nr 2 do SWZ, ktoéry nalezy
zalaczy¢ do Formularza ofertowego (zalacznik nr 1 do SWZ) cena za wykonanie przedmiotu umowy bedzie traktowana
w umowie, jako wynagrodzenie: kosztorysowe powykonawcze”

- pkt 5: ,Wykonawca powinien obliczy¢ cene oferty metodg kalkulacji szczegblowej w oparciu o ceny jednostkowe
roboét, zgodnie z powszechnie obowigzujacymi zasadami kosztorysowania rob6t budowlanych, a taze zgodnie z
zakresem rob6t okre§lonym w przedmiarze rob6t §lepym kosztorysie zalgcznik nr 2 do SWZ.

- pkt 10: ,ceny jednostkowe netto ujete w kosztorysie ofertowym Wykonawcy, jak rowniez skladniki cenotworcze
podane w kosztorysie ofertowym nie moga by¢ podwyzszone w calym okresie obowigzywania umowy.”

- pkt 11: ,, cena powinna by¢ tylko jedna; nie dopuszcza sie wariantowosci cen.”
Zgodnie z zapisami projektu Umowy § 4

20. Podstawa platnosci jest cena jednostkowa skalkulowana przez Wykonawce w kosztorysie ofertowym, za jednostke
obmiarowg ustalong dla danej pozycji kosztorysu.

21. wysoko$§¢ wynagrodzenia wykonawcy okreSla sie wedlug cen jednostkowych z kosztorysu ofertowego oraz
rzeczywiScie wykonanych i odebranych robét. Ceny jednostkowe kosztorysu ofertowego maja charakter cen
ryczaltowych (niezmiennych).



22. cena jednostkowa pozycji kosztorysowej uwzglednia wszystkie czynno$ci, wymagania i badania skladajace sie
na jej wykonanie, okreSlone dla tej roboty w Specyfikacji Technicznego Wykonania i Odbioru Robét zgodnie z
zalgcznikiem nr 2a, 2b do umowy.

Zgodnie z rozdzialem XVII pkt 6 SWZ zmiana w iloSciach okre§lonych przez zamawiajacego skutkowac bedzie
odrzuceniem oferty: ,,Kosztorys powinien zawieraé: strone tytulowa, przedmiar robot, kosztorys szczegblowy, tabele
elementéw scalonych oraz zestawienie materialow, zestawienie robocizny, zestawienie robocizny, zestawienie sprzetu.
Brak wypelnienia i okreslenia warto$ci w ktérejkolwiek pozycji jak i wprowadzenie jakichkolwiek zmian w iloSciach
okreslonych przez zamawiajacego skutkowaé bedzie odrzuceniem oferty.”

Ponadto zamawiajacy wskazal ze laczna ilo$¢ roboczogodzin w kosztorysie ofertowym budowlanym wykonawcy dla
czesci 3, zsumowana ze wszystkich pozycji Zestawienia Robocizny jest inna niz w kosztorysie §lepym zamieszczonym
przez zamawiajacego, stanowiacy zalagcznik do SWZ, brak za$ wypelnienia i okre$lenia ktorejkolwiek pozycji jak
i wprowadzenie jakichkolwiek zmian w iloSciach okreSlonych przez zamawiajacego zgodnie z SWZ skutkowal
odrzuceniem oferty. Poza tym w ofercie wykonawcy zmieniony zostal naktad ,Woda z rurociagéw”. Zamawiajacy
wskazal, ze w tym zakresie oferta wykonawcy zostaje odrzucona w zwigzku z niezgodnoScia treSci oferty z warunkami
zamoOwienia polegajaca na niezgodnosci zobowigzania, ktore wykonawca wyrazit w swojej ofercie i przez jej zlozenie
na siebie przyjmuje, z zakresem zobowigzania, ktére zamawiajacy opisal w SWZ i ktoérego przyjecia oczekuje.

W dniu 11 lipca 2022 roku wykonawca R. N. prowadzacy dzialalnosé¢ gospodarcza pod firma (...) wnidést odwolanie
wobec zawiadomienia o ponownym wyborze oferty najkorzystniejszej w czeSci 3 zarzucajac zamawiajacemu:

1) Niezgodnej z przepisami ustawy Pzp czynnoSci zamawiajacego, polegajacej na dokonaniu przez zamawiajacego
ponownego wyboru oferty najkorzystniejszej w dniu 5 lipca 2022 roku pod pozornymi zarzutami dotyczacymi
kosztorysu ofertowego Odwolujacego w czesci 3, ktéry to winien, na podstawie art. 239 ust. 1 ustawy Pzp zostac
wybrany z uwagi na kompletny, zgodny z przedmiotem zamoéwienia oraz SWZ kosztorys ofertowy, zapewniajac przy
tym najkorzystniejsza oferte;

2) Niezgodnego z przepisami ustawy Pzp zastosowania art. 226 ust. 1 pkt. 5 oraz jego naduzycia i odrzucenia
oferty odwolujacego, przy czym odrzucenie oferty na podstawie tego przepisu moze mie¢ miejsce wylacznie w
przypadku, kiedy tresé oferty, rozumianej jako o$wiadczenie woli wykonawcy (zawarto$é merytoryczna oferty),
nie odpowiada warunkom zamoéwienia opisanym lub okre$lonym w dokumentach zamo6wienia w odniesieniu do
przedmiotu zamoéwienia lub sposobu jego realizacji, co w zadnym wypadku nie ma miejsca w ofercie zlozonej przez
odwotujacego, tym bardziej nie ma miejsca w pozornych zarzutach zamawiajacego wskazanych w zawiadomieniu o
ponownym wyborze oferty najkorzystniejszej w czesci 3 z dnia 5 lipca 2022 roku;

3) Niezgodnego z przepisami ustawy Pzp zastosowania art. 253 ust.1 pkt 2) zgodnie z ktérym niezwlocznie po wyborze
najkorzystniejszej oferty zamawiajacy informuje jednocze$nie wykonawcow, ktorzy zlozyli oferty o wykonawcach,
ktorych oferty zostaly odrzucone — podaje uzasadnienie faktyczne i prawne- zamawiajacy w zawiadomieniu z dnia 17
czerwca 2022 roku o uniewaznieniu czynnosSci wyboru z dnia 14 czerwca 2022 roku w czeéci 2 i 3 jedynie lakonicznie
uzasadnil uniewaznienie czynno$ci wyboru w zaden sposéb nie dokonujac uzasadnienia faktycznego i prawnego, a
nastepnie zamawiajacy w piSmie z dnia 5 lipca 2022 roku nie dokonal uzasadnienia prawnego czynno$ci odrzucenia
oferty odwotujacego;

4) Zaniechanie przez zamawiajacego dokonania nastepujacej czynno$ci w przytoczonym powyzej postepowaniu, do
ktorej to zamawiajacy byt obowiazany na podstawie art. 223 ust. 1, 21 3 pkt 3) ustawy Pzp, gdzie w toku badania i oceny
ofert zamawiajgcy moze zada¢ od wykonawcoéw wyjasnien dotyczacych tresci ztozonych ofert oraz przedmiotowych
srodkéw dowodowych lub innych sktadanych dokument6éw lub oSwiadczen, czego w przedmiotowym postepowaniu
zamawiajacy nie uczynil, a zgodnie z ugruntowana linig orzecznicza KIO w kazdym przypadku powziecia przez
zamawiajacego watpliwosci co do tresci oferty lub w przypadku, gdy watpliwoSci te obiektywnie wystepuja, prawo
zadania wyjasnien staje sie jego obowiazkiem;



5) Z uwagi na fakt, iz zarzuty zamawiajacego mialy marginalne znaczenie, w zadnym wypadku niepowodujace
zmian w treéci oferty, zamawiajacy winien poprawi¢ oferte oraz niezwlocznie zawiadomic¢ o tym wykonawce do czego
zamawiajacy byl obowigzany a czego nie uczynil (ewentualnie zamawiajacy zobowiazany byl na podstawie art. 223
ust. 1 ustawy Pzp do zadania zlozenia wyjasnien przez Wykonawce)

Wskazujac na powyzsze zarzuty odwolujacy wniost o uwzglednienie odwolania w caloéci i nakazanie zamawiajacemu
na podstawie art. 554 ust. 3 pkt 11lit. b), uniewaznienia czynnosci z dnia 5 lipca 2022 roku w przedmiocie ponownego
wyboru oferty najkorzystniejszej oraz utrzymania decyzji z dnia 14 czerwca 2022 roku w przedmiocie wyboru oferty
najkorzystniejszej lub, na podstawie art. 554 ust. 3 pkt. 1 lit. a) nakazanie zamawiajacemu wykonania czynnoSci
wyboru oferty najkorzystniejszej zgodnie z zawiadomieniem o wyborze oferty najkorzystniejszej z dnia 14 czerwca
2022 roku oraz o zasadzenie na rzecz odwolujacego kosztow postepowania odwolawczego wedtug norm przepisanych,
w tym kosztow zastepstwa prawnego.

Krajowa Izba Odwolawcza wyrokiem z dnia 27 lipca 2022 roku wydanym w sprawie odwolania wniesionego przez
wykonawce R. N. w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajacego — Skarb Panstwa — (...) Wojskowy Oddzial
Gospodarczy w Z. w pkt 1. Odrzucila odwolanie w zakresie zarzutu naruszenia art. 253 ust. 1 pkt. 1 ustawy z dnia
11 wrzeénia 2019 roku — Prawo zamoéwien publicznych poprzez lakoniczne uzasadnienie uniewaznienia czynnos$ci
wyboru najkorzystniejszej oferty w zawiadomieniu z dnia 17 czerwca 2022 roku, w pkt 2 w pozostalym zakresie
oddalila odwolanie, w pkt 3. Kosztami postepowania obcigzyla wykonawce R. N. i: 3.1 zaliczyla w poczet kosztow
postepowania odwolawczego kwote 10000 z} uiszczong przez wykonawce R. N..

Izba zwazyla, ze w zakresie zarzutu naruszenia art. 253 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp poprzez lakoniczne uzasadnienie
uniewaznienia czynno$ci wyboru najkorzystniejszej oferty w zawiadomieniu z dnia 17 czerwca 2022 roku podlega
odrzuceniu na podstawie art. 528 pkt 3 ustawy Pzp, za§ w pozostalym zakresie odwolanie podlega oddaleniu.

Izba wskazala, iz odwolanie wnosi sie w terminach okreslonych w art. 515 ust. 1 pkt 2 Pzp. Informacja z dnia 17 czerwca
2022 roku zostala przekazana wykonawcom droga elektroniczng, zatem termin na jej zaskarzenie wynosil 5 dni i
uplywal w dniu 22 czerwca 2022 roku. Zaskarzenie czynnoSci w odwotaniu wniesionym w dniu 11 lipca 2022 roku
nalezalo uznac za spdznione i podlegajace odrzuceniu na podstawie art. 528 pkt 3 ustawy Pzp.

Za nieuzasadniony Izba uznala zarzut niezgodnego z przepisami ustawy Pzp zastosowania art. 253 ust. 1 pkt 2 Pzp,
gdyz po przeanalizowaniu zawiadomienia z dnia 5 lipca 2022 roku, stwierdzila, ze zawiadomienie to zawiera zar6wno
wskazanie podstawy prawnej odrzucenia oferty odwolujgcego (art. 226 ust. 1 pkt 5 Pzp), jak rowniez uzasadnienie,
dlaczego zamawiajacy przyjal wskazany przepis za podstawe odrzucenia oferty. Okoliczno$¢, ze zamawiajacy nie
wyodrebnil w treéci zawiadomienia fragmentu tekstu i nie opatrzyl go $rédtytulem ,,uzasadnienie prawne” nie oznacza,
ze uzasadnienie takie nie zostalo wskazane, skoro fakt jego zamieszczenia wynika wprost z treci pisma.

Izba uznala za nieuzasadniony zarzut niezgodnego z przepisami ustawy Pzp zastosowania art. 226 ust. 1 pkt 5
ustawy Pzp oraz jego naduzycia i odrzucenia oferty odwolujacego oraz skorelowany z nim zarzut zaniechania przez
zamawiajacego wezwania odwolujacego do zlozenia wyjaénien treSci oferty i jej poprawienia na podstawie art. 223
ustawy Pzp, w zakresie sporzadzenia kosztorysu ofertowego budowlanego odwolujacego w oparciu o rézne ceny
jednostkowe dla tych samych robét.

Izba wskazala, ze przepis art. 223 Pzp ma charakter wyjatku od zasady, iz zlozona oferta od poczatku powinna
odpowiada¢ w pelni SWZ (art. 218 ust.2 Pzp). Warunkiem skutecznej poprawy omylki w ofercie odwolujacego jest
okoliczno$¢, ze dokonana poprawa nie moze prowadzi¢ do istotnej zmiany tresci oferty. Ponadto, aby dokonac
poprawienia innej omytki w rozumieniu art. 223 ust. 2 pkt 3 Pzp, zamawiajacy musi mie¢ wiedze, w jaki spos6b omytke
poprawié, a wiedza ta musi wynikaé z zapisow SWZ oraz z treéci oferty wykonawcy. Istota omylki polega na tym,
Ze jej zauwazenie i uznanie, ze dana tre$¢ zostala blednie wpisana mozliwe jest bez koniecznosSci wystepowania do
wykonawcy o informacje w tym zakresie. Ponadto musi istnie¢ wylacznie jeden mozliwy do samodzielnego ustalenia
przez zamawiajacego sposob poprawienia oferty. Zdaniem Izby, w rozpoznawanej sprawie, wskazane wyzej warunki



umozliwiajace poprawienie oferty odwolujacego nie zaistnialy. Odwotujacy w kosztorysie ofertowym zastosowat trzy
rézne stawki w odniesieniu do tych samych robét. W ofercie odwolujacego nie ma informacji, ktéra pozwalataby
zamawiajagcemu na ustalenie, ktora z pozycji kosztorysu jest tg wlasciwa. Ustalenie tego przez zamawiajacego byloby
niemozliwe bez uzyskania wyjasnien od odwolujacego. Uzyskanie za$ tego rodzaju informacji od odwolujacego
wykraczaloby poza dyspozycje art. 223 ust. 1 zdanie drugie ustawy Pzp., zgodnie z ktora niedopuszczalne jest
prowadzenie miedzy zamawiajacym a wykonawca negocjacji dotyczacych zlozonej oferty oraz, z uwzglednieniem ust.
11 art. 187, dokonywanie jakiejkolwiek zmiany w jej tresci. Poprawienie oferty odwolujgcego po uprzednim zlozeniu
wyjasnien przez odwotujacego doprowadziloby do istotnych zmian w jego ofercie, przede wszystkim z tego powodu, ze
informacje te mialy stanowi¢ podstawe rozliczenia powykonawczego rob6t. Wskazanie kilku stawek za te same roboty
powoduje brak mozliwos$ci rozliczenia powykonawczego robot ze wzgledu na brak mozliwoSci przyjecia jednej ceny
jednostkowej do rozliczenia robot.

Tym samym KIO uznala, ze zamawiajacy, nie dokonujac poprawy oferty odwotujacego i odrzucajac jego oferte na
podstawie art. 226 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp, nie naruszyl przepisow ustawy Pzp.

Izba uznala za shuszne co do zasady zarzuty podniesione na podstawie tych samych przepisow ustawy Pzp, co
zarzut rozpoznany wyzej, a dotyczace zaniechania przez zamawiajacego poprawienia oferty odwolujacego w zakresie
iloéci roboczogodzin oraz nakladu ,Woda z rurociagéw”. W ocenie Izby zmiany te mieszcza sie w dopuszczalnym
zakresie zmian przewidzianych art. 223 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp. Sg to zmiany tak nieistotne, ze ich poprawienie nie
doprowadziloby do istotnych zmian w tresci oferty — nie znieksztalciloby w znaczacym stopniu oSwiadczenia woli
odwolujacego. Co prawda, zamawiajacy w tre$ci SWZ (rozdzial XVII pkt 6) wskazal, ze zmiana wilo$ciach okre$lonych
przez zamawiajacego skutkowaé bedzie odrzuceniem oferty, niemniej jednak — w ocenie Izby — zamawiajacy tym
zapisem nie moze wylaczy¢ stosowania bezwzglednie obowigzujacych przepiséw ustawy pzp, w tym art. 223 ust 2 pkt
3 ustawy Pzp i zastosowaé go kazdorazowo, gdy okoliczno$é przewidziana tym zapisem bedzie miala miejsce.

Niemniej jednak Izba wskazala, ze uznanie stlusznos$ci zarzutéw nie zawsze jest rownoznaczne z ich uwzglednieniem.
Zgodnie bowiem z art. 554 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp, Izba uwzglednia odwolanie w catoSci lub w czeSci, jezeli stwierdzi
naruszenie przepis6w ustawy, ktore mialo wplyw lub moze mie¢ istotny wplyw na wynik postepowania o udzielenie
zamoéwienia, konkursu lub systemu kwalifikowania wykonawcow. W rozpoznawanym wypadku oferta odwolujgcego
podlegala odrzuceniu z uwagi na wskazanie w kosztorysie ofertowym réznych cen jednostkowych dla tych samych
robo6t. Uwzglednienie zarzutow dotyczacych iloéci roboczogodzin i nakladu ,Woda z rurociagéw” nie zmieniloby
statusu oferty odwolujacego w postepowaniu i nie mialoby wplywu na wynik postepowania. Zatem zarzuty te, na
podstawie art. 554 ust 1 pkt 1 ustawy pzp (a contrario) podlegaly oddaleniu.

O kosztach postepowania odwolawczego Izba orzekla na podstawie art. 575 Pzp, stosownie do wyniku postepowania
oraz na podstawie § 8 ust. 2 pkt 1 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 30 grudnia 2020 roku w sprawie
szczegblowych rodzajow kosztéw postepowania odwolawczego, ich rozliczania oraz wysokoSci i sposobu pobierania
wpisu od odwolania.

R. N. wniost skarge na powyzszy wyrok Krajowej Izby Odwolawczej zaskarzajac go w czesci pkt 2) i 3), zarzucajac mu:

1) Niezgodna z przepisami ustawy Pzp czynno$¢ zamawiajacego, polegajacej na dokonaniu przez zamawiajacego
ponownego wyboru oferty najkorzystniejszej w dniu 5 lipca 2022 roku pod pozornymi zarzutami dotyczacymi
kosztorysu ofertowego odwolujacego w czesci 3, ktory to winien na podstawie art. 239 ust. 1 ustawy Pzp zostac
wybrany z uwagi na kompletny, zgodny z przedmiotem zamoéwienia oraz SWZ kosztorys ofertowy, zapewniajgc przy
tym najkorzystniejsza oferte, przy czym wyrokiem z dnia 27 lipca 2022 roku KIO uznala stusznoé¢ dwoch z trzech
zarzutow skarzacego, tj. w zakresie iloSci roboczogodzin oraz nakladu ,woda z rurociagéw” jako mieszczacych sie w
dopuszczalnym zakresie zmian przewidzianych w art. 223 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp, wskazujac jednoczeénie za podstawe
oddalenia odwolania zasadno$¢ odrzucenia oferty skarzacego z uwagi na wskazanie w kosztorysie ofertowym roznych
cen jednostkowych dla tych samych robét (trzeci zarzut);



2) Niezgodnego z przepisami ustawy Pzp zastosowania art. 226 ust. 1 pkt 5 w zw. z art. 223 ust. 1 oraz jego naduzycia
i odrzucenia oferty skarzacego, przy czym odrzucenie oferty na podstawie tego przepisu moze mie¢ miejsce wylacznie
w przypadku, kiedy tre$¢ oferty, rozumianej jako oSwiadczenie woli wykonawcy (zawarto$é merytoryczna oferty),
nie odpowiada warunkom zamoéwienia opisanym lub okre$lonym w dokumentach zamo6wienia w odniesieniu do
przedmiotu zamoéwienia lub sposobu jego realizacji, co w Zadnym wypadku nie ma miejsce w ofercie zlozonej przez
Skarzacego, tym bardziej z uwagi na fakt, iz wyrokiem z dnia 27 lipca 2022 roku KIO uznala stuszno$¢ dwbch z trzech
zarzutow skarzacego, tj. w zakresie iloSci roboczogodzin oraz nakladu ,woda z rurociaggéw” jako mieszczacych sie w
dopuszczalnym zakresie zmian przewidzianych w art. 223 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp, wskazujac jednoczeénie za podstawe
oddalenia odwolania zasadno$¢ odrzucenia oferty skarzgcego z uwagi na wskazanie w kosztorysie ofertowym réznych
cen jednostkowych dla tych samych robét (trzeci zarzut), ktéra ta podstawa nie moze stanowi¢ o odrzuceniu oferty
z uwagi na prawidlowosé¢ zlozonej oferty zgodnie z wymaganiami zamawiajacego okreslonymi w SWZ, w ktérych
to brak jest warunku wskazania identycznej ceny jednostkowej dla danego rodzaju robot przez wykonawce, tym
bardziej brak jest okolicznoéci uniemozliwiajacych wskazanie konkretnej ceny jednostkowej dla danego rodzaju robot
w konkretnym pomieszczeniu, jak rowniez dokonania rozliczenia powykonawczego robot;

3) Nieprawidlowe ustalenie stanu faktycznego polegajace na wskazaniu, iz skarzacy w kosztorysie ofertowym
zastosowal trzy rozne stawki w odniesieniu do tych samych robét, gdzie w ofercie skarzacego nie ma informacji,
ktore pozwalalyby zamawiajacemu na ustalenie, ktéra z pozycji kosztorysu jest ta wlasciwa, a tym samym brak
mozliwo$ci uzyskania informacji, ktére mialy stanowi¢ podstawe rozliczenia powykonawczego robét, podczas gdy
skarzacy wskazuje, iz:

a) SWZ nie przewidywal warunku wskazania identycznej ceny jednostkowej dla danego rodzaju robot, wobec
czego skarzacy zastosowal ceny jednostkowe konkretnych robét w odniesieniu do konkretnych pomieszczen, przy
uwzglednieniu konkretnych nakladéw niezbednych do wykonania okreslonych dziatan,

b) Ceny jednostkowe wskazane w kosztorysie ofertowym zostaly wskazane poprawnie — zgodnie z SWZ, przy
uwzglednieniu art. 3 ust. 1 pkt 2 ustawy z dnia 9 maja 2014 roku o informowaniu o cenach towaréw i ustug oraz zgodnie
z ugruntowanag linig orzecznicza KIO — wyrok KIO z dnia 29 listopada 2018 roku, sygn. akt KIO 2337/18, wobec czego
zarzut zamawiajacego, skutkujacy odrzuceniem oferty skarzacego jest pozorny i nieuzasadniony,

¢) KIO blednie uznalo, iz w ofercie skarzacego brak jest mozliwo$ci ustalenia przez zamawiajacego, ktora z pozycji
kosztorysu jest tg wlasciwa dot. Pozycji nr 4, 50 i 142 kosztorysu ofertowego, przy czym stwierdzenie to jest w
calo$ci bledne z uwagi na fakt, iz skarzacy wskazal konkretna cene jednostkowa danego rodzaju robo6t dla danego
pomieszczenia tj. dla pozycji nr 4 cena jednostkowa dotyczyla pomieszczenia nr 1, dla pozycji nr 50 cena jednostkowa
dotyczyla pomieszczenia nr 2, dla pozycji nr 142 cena jednostkowa dotyczyla pomieszczenia nr 4, co w sposob jasny i
konkretny wynika z kosztorysu ofertowego, wobec czego nie ma jakichkolwiek logicznych przeciwskazan do ustalenia
przez zamawiajacego wlasciwej pozycji kosztorysu dla danego pomieszczenia i konkretnej ceny jednostkowej,

d) KIO blednie uznalo, iz w ofercie skarzacego brak jest mozliwosci ustalenia przez zamawiajacego, ktora z pozycji
kosztorysu jest ta wlasciwa dot. pozycji nr 4, 50 i 142 kosztorysu ofertowego, przy czym uzyskanie tych informacji
przez zamawiajacego byloby niemozliwe bez uzyskania wyjaénien od skarzacego, a tym samym naruszaloby to art.
223 ust. 1 zdanie drugie Pzp, zgodnie z ktorym niedopuszczalne jest prowadzenie miedzy wykonawcg a zamawiajacym
negocjacji dotyczacych zlozonej oferty oraz, z uwzglednieniem ust. 2 i art. 187 dokonanie jakiejkolwiek zmiany w jej
tredci, podczas gdy skarzacy wskazal konkretna cene jednostkowa danego rodzaju robét dla danego pomieszczenia
tj. dla pozycji nr 4 cena jednostkowa dotyczyla pomieszczenia nr 1, dla pozycji nr 50 cena jednostkowa dotyczyla
pomieszczenia nr 2, dla pozycji nr 142 cena jednostkowa dotyczyla pomieszczenia nr 4, co w sposdb jasny i konkretny
wynika z kosztorysu ofertowego, nawet przy uzyskaniu wyjasnien przez zamawiajacego od skarzacego nie byloby
zadnego elementu negocjacji oferty z uwagi na fakt, iz informacje dotyczace ceny jednostkowej rob6t na danego i
konkretnego pomieszczenia wskazane sa w kosztorysie ofertowym i w zwigzku z powyzszym w zadnym wypadku nie
ma mowy o jakiejkolwiek zmianie w jej treSci — za zarzutem pkt 2 lit.b,



e) KIO blednie zalozylo, iz poprawienie oferty skarzacego po uprzednim zlozeniu wyjasnien przez skarzacego
doprowadziloby do istotnych zmian w jego ofercie, przede wszystkim z tego powodu, ze informacje te mialy stanowic
podstawe rozliczenia powykonawczego rob6t oraz, ze wskazanie kilku stawek za te same roboty powoduje brak
mozliwosci rozliczenia powykonawczego robdt ze wzgledu na brak mozliwos$ci przyjecia jednej ceny jednostkowej do
rozliczenia rob6t, podczas gdy SWZ nie przewidywal warunku wskazania identycznej ceny jednostkowej dla danego
rodzaju robot, wobec czego skarzacy zastosowal ceny jednostkowe konkretnych rob6t w odniesieniu do konkretnych
pomieszczen, przy uwzglednieniu konkretnych naktadow niezbednych do wykonania okre$lonych dziatan wobec czego
nie zidcily sie przestanki uniemozliwiajace rozliczenie powykonawcze rob6t, KIO przyjelo hipotetyczna sytuacje w
postaci poprawienia oferty skarzgcego podczas gdy do poprawienia oferty nie dochodzi z uwagi na wskazanie przez
skarzacego konkretnej ceny jednostkowej danego rodzaju robot dla danego pomieszczenia tj. dla pozycji nr 4 cena
jednostkowa dotyczyla pomieszczenia nr 1, dla pozycji nr 50 cena jednostkowa dotyczyla pomieszczenia nr 2, dla
pozycji nr 142 cena jednostkowa dotyczyla pomieszczenia nr 4, co skutkuje bezproblemowa mozliwoscia rozliczenia
powykonawczego robot — brak jest jakiegokolwiek elementu negocjacyjnego czy warunkowosci ceny jednostkowej,
co implikuje stwierdzenie, ze KIO nieprawidlowo rozpoznalo stan faktyczny przedmiotowej sprawy, przyjmujac
powyzsze za podstawe do oddalenia odwolania, podczas gdy przestanki do oddalenia odwolania nie zachodzily, w
cze$ci uzasadnienia KIO przyjeto hipotetyczny stan faktyczny, ktory sie nie ziScil — samym nie moze stanowié podstawy
orzekania, KIO pominelo fakt, iz skarzacy zlozyt oferte poprawnie — zgodnie z przepisami Pzp, SWZ, ustawy o
informowaniu o cenach towaréow i ustug.

Wskazujac na powyzsze zarzuty skarzacy wniost o zmiane zaskarzonego wyroku w czeéci pkt 2) i 3) oraz orzeczenie co
do istoty sprawy poprzez uwzglednienie odwolania w calo$ci przy uwzglednieniu powyzszych zarzutéw oraz zarzutow
uwzglednionych w wyroku KIO — zarzut pierwszy i drugi — i nakazanie zamawiajacemu, na podstawie art. 554 ust. 3 pkt
1lit. b, uniewaznienia czynno$ci z dnia 5 lipca 2022 roku w przedmiocie ponownego wyboru oferty najkorzystniejszej
oraz utrzymania decyzji z dnia 14 czerwca 2022 roku w przedmiocie wyboru oferty najkorzystniejszej tj. oferty
skarzacego lub, na podstawie art. 554 ust.3 pkt. 1lit.a) nakazanie zamawiajacemu wykonania czynno$ci wyboru oferty
najkorzystniejszej zgodnie z zawiadomieniem o wyborze oferty najkorzystniejszej z dnia 14 czerwca 2022 roku tj.
wyboru oferty skarzacego.

Na wypadek zawarcia umowy w sprawie zamoéwienia publicznego przed dniem wydania orzeczenia konczacego
postepowanie w niniejszej sprawie, jezeli umowa zostanie zawarta w okolicznoSciach dopuszczonych w przepisach
ustawy z dnia 11 wrze$nia 2019 roku — Prawo zamo6wien publicznych, na podstawie art. 554 ust.3 pkt 3) w zw. z art.
588 ust. 2 Pzp skarzacy wniost o zmiane zaskarzonego wyroku i stwierdzenie naruszenia przepiséw ustawy.

Ponadto skarzacy wnidst o rozstrzygniecie o kosztach postepowania odwolawczego zgodnie z art. 575 pzp w zw. z art.
589 ust.2 Pzp poprzez zasadzenie od zamawiajacego na rzecz skarzacego zwrotu kosztow postepowania skargowego
za obie instancje, w tym kosztow zastepstwa procesowego wg norm przepisanych.

W odpowiedzi na skarge zamawiajacy wniost o oddalenie skargi w caloSci jako bezzasadnej i zasadzenie kosztéw
postepowania skargowego od skarzacego na rzecz zamawiajacego, w tym kosztow zastepstwa procesowego, wedlug
norm prawem przepisanych.

Uczestnik R. W. — przystepujacy po stronie zamawiajgcego wnio6st o oddalenie skargi w caloéci i zasadzenie kosztow
postepowania skargowego wedlug norm przepisanych.

Na rozprawie w dniu 12 pazdziernika 2022 roku wobec podania przez zamawiajacego informacji, ze umowa zostala
zawarta i jest realizowana, Skarzacy wnidst o stwierdzenie naruszenia art. 226 ust. 1 pkt. 5 pzp w zw. z art. 239 i art.
253 Pzp.

Sad Okregowy zwazyl, co nastepuje:



Na podstawie art. 15zzs' pkt 4 ustawy z dnia 2 marca 2020 r. o szczegdlnych rozwigzaniach zwigzanych z
zapobieganiem, przeciwdzialaniem i zwalczaniem COVID-19, innych choréb zakaznych oraz wywolanych nimi
sytuacji kryzysowych w brzmieniu nadanym z dniem 3 lipca 2021 r. sprawa podlegala rozpoznaniu przez Sad
odwolawczy w skladzie 1-osobowym.

Poniewaz Sad Okregowy nie prowadzil postepowania dowodowego, ani nie zmienil ustalen faktycznych Krajowej Izby

Odwolawczej, na podstawie art. 387 § 2" k.p.c. (ktéry na podstawie art. 579 ust. 2 ustawy z dnia 11 wrzeénia 2019
r. Prawo zaméwien publicznych znajduje odpowiednie zastosowanie rowniez w postepowaniu toczacym sie wskutek
wniesienia skargi) ograniczyl sie do przedstawienia jedynie wyja$nienia podstawy prawnej wyroku z przytoczeniem
przepiso6w prawa.

W ocenie Sadu Okregowego, skarga nie zaslugiwala na uwzglednienie.

Na wstepie wskazaé nalezy, ze w toku sprawy zawarta zostala umowa pomiedzy wykonawca R. W. a Zamawiajacym
o udzielenie zamoéwienia publicznego. W tym zakresie podnie$¢ nalezy, ze zgodnie z art. 554 ust. 3 pkt 2-3 nPzp,
uwzgledniajac skarge, jezeli umowa zostala zawarta oraz zachodzi jedna z przeslanek, o ktérych mowa w art. 457 ust.
1 Izba, a aktualnie Sad, moze: uniewazni¢ umowe albo uniewazni¢ umowe w zakresie zobowigzan niewykonanych
i nalozy¢ kare finansowa w uzasadnionych przypadkach, w szczego6lnoSci gdy nie jest mozliwy zwrot Swiadczen
spelnionych na podstawie umowy podlegajacej uniewaznieniu albo nalozy¢ kare finansowa albo orzec o skroceniu
okresu obowigzywania umowy, w przypadku stwierdzenia, ze utrzymanie umowy w mocy lezy w waznym interesie
publicznym, w szczegblnosSci w dziedzinach obronnosSci i bezpieczenstwa, albo jezeli umowa zostala zawarta w
okoliczno$ciach dopuszczonych w ustawie, stwierdzi¢ naruszenie przepisé6w ustawy. Natomiast, po zawarciu umowy
nie ma juz mozliwo$ci uwzglednienia odwolania od czynno$ci wyboru najkorzystniejszej oferty w takich warunkach
w jakich mialo to miejsce w przedmiotowej sprawie.

Zgodnie z art. 581 Pzp skarga powinna czyni¢ zado$¢ wymaganiom przewidzianym dla pisma procesowego oraz
zawierac oznaczenie zaskarzonego orzeczenia, przytoczenie zarzutow, zwiezle ich uzasadnienie, wskazanie dowodow,
a takze wniosek o uchylenie orzeczenia lub o zmiane orzeczenia w caloéci lub w czedci. Zgodnie z art. 579 ust. 2 Pzpw
postepowaniu toczacym sie wskutek wniesienia skargi stosuje sie odpowiednio przepisy k.p.c. o apelacji, jezeli przepisy
rozdziatlu trzeciego, regulujacego skarge do sadu nie stanowia inaczej. Oznacza to, ze odpowiednie zastosowanie
dotyczy¢ moze przepisow objetych rozdzialem pierwszym dzialu V, tytulu VI ksiegi pierwszej k.p.c.

Rozpoznajac skarge Sad Okregowy bada, czy spelnia ona wymogi przewidziane dla pisma procesowego, jakim jest
apelacja, tj. m.in., czy zawiera wniosek o zmiane lub o uchylenie wyroku z zaznaczeniem zakresu zadanej zmiany
lub uchylenia. Zgodnie za$ z art. 582 Pzp w postepowaniu toczacym sie na skutek wniesienia skargi nie mozna
rozszerzy¢ zadania odwolania ani wystepowaé z nowymi zadaniami. Nalezy zauwazy¢, ze zawarty ww. przepisie zakaz
rozszerzania zadania odwolania lub wystepowania z nowymi zagdaniami ma charakter bezwzgledny. W postepowaniu
apelacyjnym réwniez nie mozna rozszerzy¢ zadania pozwu ani wystepowaé z nowymi roszczeniami. Jednak w razie
zmiany okoliczno$ci mozna zgda¢ zamiast pierwotnego przedmiotu sporu jego wartoéci lub innego przedmiotu, a
w sprawach o §wiadczenie powtarzajace sie mozna nadto rozszerzy¢ zadanie pozwu o Swiadczenia za dalsze okresy
(art. 383 k.p.c.). Jak wskazal Sad Najwyzszy w wyroku z dnia 8 grudnia 2016 r. (I CSK 19/16), poniewaz przepisy
rozdziatu trzeciego Pzp nie reguluja problemu zmiany okolicznoS$ci sprawy zaistnialych po wydaniu wyroku przez Izbe
ijej wplywu na postepowanie zainicjowane skarga, koniecznym jest w przypadku zaistnienia takiej zmiany siegniecie
do art. 383 k.p.c. Majac na wzgledzie powyzsze orzeczenie, jak i zbiezne z nim poglady doktryny przyja¢ nalezy, ze na
skutek zmiany okoliczno$ci faktycznych mozliwa jest zmiana wniosku skargi w zakresie zadania wydania jednego z
rozstrzygniec¢, o ktorych mowa w art. 588 ust. 21 3 w zw. z art. 554 ust. 1-3 nPzp. W przypadku bowiem, kiedy umowa
zostanie zawarta po ogloszeniu wyroku przez Izbe a po wniesieniu skargi (czyli w okoliczno$ciach dopuszczonych w
Pzp), sad rozpoznajacy sprawe w postepowaniu skargowym moze — w przypadku uznania jej zasadnosci — stwierdzic¢
jedynie naruszenie przepiséw Pzp (Komentarz do art. 582 Pzp, red. Jaworska 2021, wyd. 2/M. Jaworska, Legalis
2021).



W konsekwencji, po powzieciu informacji o zawarciu umowy strona skarzaca winna byla zmienic zadanie skargi, badz
chociazby wystapi¢ z zadaniami ewentualnymi, a takze podnie$¢ nowe zarzuty w zakresie tych zadan, podtrzymujac
skarge w zakresie zarzutdbw w niej opisanych. W niniejszym postepowania, strona skarzaca na rozprawie 12
pazdziernika 2022 r. zmodyfikowala zadanie skargi w zakresie zmiany zaskarzonego wyroku K10, uwzgledniajac nowe
okoliczno$ci. W zwiazku z tym, w my$l art. 378 § 1 k.p.c. w zw. z art. 579 ust. 2 Pzp Sad w postepowaniu skargowym
rozpoznal sprawe w granicach skargi.

Rozpoznajac skarge Sad Okregowy bada, czy spelnia ona wymogi przewidziane dla pisma procesowego, jakim jest
apelacja, tj.m.in., czy zawiera wniosek o zmiane lub o uchylenie wyroku z zaznaczeniem zakresu zadanej zmiany
lub uchylenia. Zgodnie za$ z art. 582 Pzp w postepowaniu toczacym sie na skutek wniesienia skargi nie mozna
rozszerzy¢ zadania odwolania ani wystepowaé z nowymi zadaniami. Nalezy zauwazy¢, ze zawarty ww. przepisie zakaz
rozszerzania zadania odwolania lub wystepowania z nowymi zagdaniami ma charakter bezwzgledny. W postepowaniu
apelacyjnym réwniez nie mozna rozszerzy¢ zadania pozwu ani wystepowaé z nowymi roszczeniami. Nie mozna w
zwigzku z tym skutecznie dokona¢ modyfikacji poprzez ,zastapienie” dotychczasowych zadan innym zadaniem, nawet
gdy wczesniej tych zadan bylo wiecej, a w skardze pojawia sie tylko jedno. Przesadzajace bowiem jest kryterium
»orzekania” o nim przez KIO. Jedli nie bylo przedmiotem badania, analizy faktycznej i prawnej oraz rozstrzygniecia
Izby, nie moze by¢ poddane teraz tym samym czynno$ciom, dopiero przez Sad Okregowy, ktory stanowi druga
instancje, kontrolujaca prawidlowos$é rozstrzygniecia KIO. Nie sposéb za$ poddac kontroli przedmiot sprawy, ktory
nie byl wecze$niejszej rozstrzygniety.

Odnoszac powyzsze stanowisko do niniejszej sprawy, Sad Okregowy podziela stanowisko zamawiajacego co do tego,
ze zarzut nr 3 ze skargi, tj. zarzut nieprawidlowego ustalenia stanu faktycznego polegajacego na wskazaniu, iz skarzacy
w kosztorysie ofertowym zastosowat trzy rézne stawki w odniesieniu do tych samych roboét, jest nowym zarzutem,
ktorego nie bylo w tresci odwolania. W odwolaniu bowiem skarzacy nie podnosil, iz zamawiajacy bezpodstawnie
przyjal, iz odwolujacy zastosowal trzy rézne stawki w odniesieniu do tych samych robét. Zatem stosownie do tresci
art. 583 pzp SO nie mog}t orzekaé co do tego zarzutu.

Przechodzac do merytorycznej oceny pozostalych zarzutow skargi, zauwazy¢ nalezy, ze Sad Okregowy w catosci
podziela ustalenia faktyczne dokonane przez Krajowa Izbe Odwolawcza w odniesieniu do zarzutéw odwolania,
jak i wywody zawarte w uzasadnieniu wyroku Izby. Zauwazy¢ tez nalezy, iz w istocie wywody zawarte w czesci
merytorycznej skargi sprowadzaja sie do prezentowania przez skarzacego wlasnej, a konkurencyjnej wobec Krajowej
Izby Odwolawczej oceny faktycznej i prawnej sprawy. W ocenie Sagdu Okregowego, Krajowa Izba w sposdb staranny,
wyczerpujacy i wszechstronny rozwazyla wszystkie dowody przeprowadzone w toku rozprawy. Ocena materiatu
dowodowego zostala dokonana w sposéb wszechstronny i bezstronny, nie naruszala granic oceny swobodnej, byta
zgodna z zasadami do$wiadczenia zyciowego oraz nie zawierala bledow faktycznych lub logicznych, stad ustalenia te
Sad Okregowy uznaje za wlasne. Sad Okregowy w calo$ci podziela takze argumentacje prawng przedstawiona przez
Krajowa Izbe Odwolawcza w uzasadnieniu zaskarzonego wyroku. Zaden z zarzutéw podniesionych w skardze okazal
sie zasadny.

W szczeg6lnoéci, wbrew zarzutom zawartym w skardze, Krajowa Izba Odwolawcza dokonala prawidlowej oceny
przedstawionego i powolywanego w toku postepowania materialu dowodowego. Zauwazy¢ tu bowiem nalezy, iz
rozpoznajac odwolanie Izba ocenia wiarygodnosé i moc dowodéw wedlug wlasnego przekonania, na podstawie
wszechstronnego rozwazenia zebranego materialu (art. 542 ust. 1 ustawy nPzp). W niniejszej sprawie Izba, dokonala
swobodnej i wszechstronnej oceny zgloszonych dowodéow. Izba w skarzonym wyroku prawidlowo ustalila stan
faktyczny, z ktorym skarzacy w zlozonej skardze co do zasady w ogdle nie polemizuje, ale wylgcznie w odmienny sposéb
dokonuje oceny zgromadzonego materialu dowodowego. Dodaé za$ nalezy, iz w ocenie Sadu sama nawet mozliwo$¢
wywiedzenia z danego materialu dowodowego innych, niz wywodzi to skarzacy wnioskow, nie narusza jeszcze zasady
swobodnej oceny dowodéw i nie §wiadczy tez jeszcze o braku logicznego powiazania przyjetych wnioskow z zebranym
materiatem dowodowym.



Niezasadny byt zarzut naruszenia 226 ust. 1 pkt 5 w zw. z art. 223 ust. 1 pzp.

Wykonawca ubiegajacy sie o udzielenie zamoéwienia publicznego winien zlozy¢ oferte zgodna pod wzgledem treSci
w zakresie przedmiotu zamoéwienia z jego opisem zawartym w specyfikacji technicznej wykonania i odbioru robot
budowlanych, jak réwniez pod wzgledem zgodnym z przedmiarem robét, co wynika z SWZ. Jak stusznie wskazywal
w odpowiedzi na skarge zamawiajacy ,tres¢ oferty” to tre$¢ zobowigzania wykonawcy do zgodnego z zadaniami
zamawiajacego — wynikajacymi z SWZ — wykonania przedmiotu zamoéwienia publicznego.

Zgodnie z art. 226 ust. 1 pkt 5 Pzp, Zamawiajacy odrzuca oferte, jezeli jej tre$c jest niezgodna z warunkami zamowienia.
Definicja warunkéw zamdwienia zawarta jest w art. 7 pkt 29) Pzp, zgodnie z ktora przez warunki zamodwienia nalezy
rozumie¢: warunki, ktore dotycza zamdwienia lub postepowania o udzielenie zamoéwienia, wynikajace w szczegolnosci
z opisu przedmiotu zaméwienia, wymagan zwigzanych z realizacja zaméwienia, kryteriow oceny ofert, wymagan
proceduralnych lub projektowanych postanowiefi umowy w sprawie zamdwienia publicznego. Niezgodno$¢ tresci
oferty z warunkami zamoéwienia polega na niezgodno$ci zobowiazania, ktére Wykonawca wyraza w swojej ofercie
i przez jej zlozenie na siebie przyjmuje, z zakresem zobowiazania, ktére Zamawiajacy opisal w SWZ i ktdrego
przyjecia oczekuje. Niezgodno$¢ tresci oferty z tre$cia SWZ ma miejsce w sytuacji, gdy oferta nie odpowiada w pelni
przedmiotowi zamdwienia, nie zapewniajac jego realizacji w caloéci zgodnie z wymogami Zamawiajacego.

Zgodzi¢ nalezy sie z Krajowa Izba Odwolawcza, ze w kosztorysie ofertowym skarzacy zastosowal trzy rézne stawki
do tych samych robét. Jak wynika natomiast z tresci pkt. 11 i 13 rozdzialu XVII SWZ w powigzaniu z projektem
umowy, w szczegoblnosci jej § 4 ust. 2 zamawiajacy jednoznacznie okreélil, ze ceny nie mogg by¢ wariantowe (pkt.11).
Jesli wykonawca po dokonaniu wizji lokalnej widzial, iz za taki sam rodzaj robot konieczne jest wskazanie réznych
cen z uwagi na r6zny naklad pracy konieczny do ich wykonania w zaleznosci od pomieszczenia, w ktérym prace te
maja by¢ wykonane, to winien albo zada¢ pytanie do zamawiajgcego co do sposobu rozumienia ceny jednostkowej
albo nawet zaskarzy¢ postanowienia SWZ. Tymczasem skarzacy zadnej z takich czynnoéci nie wykonal. W ofercie
natomiast podal trzy rézne ceny za taki sam rodzaj prac, co slusznie ocenione zostalo przez zamawiajacego jako
zlozenie oferty sprzecznej z SWZ. To za$ wyczerpywalo przeslanki odrzucenia oferty okres§lone w art. 226 pkt 5 Pzp,
jako niezgodne z warunkami zaméwienia. W ocenie Sadu Okregowego postanowienia SWZ zakazujace stosowania
cen wariantowych odnosi¢ nalezalo nie tylko do ceny ofertowej, ale takze do cen jednostkowych robot, skoro
SWZ postugiwal sie sformulowaniem nie tylko ceny ofertowej, ale rowniez cen jednostkowych, za$§ postanowienie
zakazujace wariantowo$ci cen odnosilo sie do ,,cen”, czyli do wszelkich cen zawartych w ofercie. Stwierdzone przez
zamawiajacego niezgodno$ci nie dawaly podstaw do uznania ich ani za oczywista omylke pisarska, ani tez omyltke
rachunkowa, czy tez inng omylke, ktéra w trybie przewidzianych przez ustawe Pzp mozna by sanowaé. Wariantowo$¢
cen za jednorodne prace, zostaly wskazane w sposdb jednoznaczny, niebudzacy watpliwosci i nie wypekiaja w ocenie
Sadu Okregowego przestanek omylki.

Jednocze$nie zauwazy¢ nalezy niekonsekwencje w stanowisku skarzacego. Z jednej strony wskazuje on bowiem,
ze cena w ofercie podana zostala przez niego jak najbardziej prawidlowo — z uwagi na pracochlonno$¢ w réznych
pomieszczeniach, z drugiej za$ oczekuje on dokonania przez zamawiajacego sprostowania jego oferty. Dla Sadu
stanowisko to jest wewnetrznie sprzeczne — skoro bowiem oferta i podane w niej ceny sg zgodne z SWZ, to dlaczego
i w jakim zakresie mialby zamawiajacy prostowac oferte skarzacego. JednoczeSnie w ocenie SO przedstawione w
ofercie przez Odwotujacego wartoSci odbiegaly od wymagan SWZ, ale w sposdb jednoznaczny i wladciwie okreslalty
intencje wykonawcy skladajacego oferte. Nie dawalo to zatem zamawiajacemu prawa do zastosowania instrumentow
okre§lonych w art. 223 ust. 1, 2 i 3 pkt 3 ustawy Pzp. Przedstawione bowiem przez skarzacego warto$ci odbiegaly
wprawdzie od wymagan wskazanych w SWZ, niemniej jednak w sposob jednoznaczny i wlaéciwie okreslaly intencje
odwolujacego. Potwierdzil to zreszta rowniez skarzacy na rozprawie przed Sadem wskazujac na przyczyny podania
roznych cen jednostkowych dla tych samych rob6t w zaleznoSci od pomieszczenia, w ktéorym prace mialy byc

wykonywane.

W kazdym razie - wbrew twierdzeniom skarzacego - przedmiotowych sprzecznoéci zawartych w treéci oferty
wykonawcy nie sposob bylo uznac¢ za zwyklte omylki podlegajace sprostowaniu przez zamawiajacego w trybie



art. 223 ust. 3 Pzp. W pierwszej kolejnosci zauwazy¢ nalezy, ze zasadq wynikajaca z przepisow ustawy Prawo
zamoOwien publicznych jest brak mozliwos$ci dokonywania zmian w treéci zlozonej w postepowaniu o udzielenie
zamoOwienia publicznego oferty po uplywie terminu wyznaczonego do skladania ofert. Od tej zasady ustawa
przewiduje wyjatek w postaci art. 223 ust. 2 Pzp. Stosownie do treSci powolanego przepisu zamawiajacy poprawia
w ofercie: oczywiste omylki pisarskie, oczywiste omylki rachunkowe, z uwzglednieniem konsekwencji rachunkowych
dokonanych poprawek, a takze zleca wykonawcy poprawienie innych omylek polegajace na niezgodnoSci oferty
ze specyfikacja istotnych warunkéw zamoéwienia, niepowodujace istotnych zmian w tresci oferty. W tym zakresie
wykonawca nie moze za$ samodzielnie dokonywa¢ poprawek treéci oferty, ani tez wprowadza¢ do nich nowej tresci.

Ustawa Pzp nie zawiera definicji oczywistej omylki pisarskiej. Pojecie to bylo wielokrotnie definiowane w
orzecznictwie sadéw okregowych i Krajowej Izby Odwolawczej. Oczywista omylka pisarskg, zdaniem Sadu
Okregowego w Gdansku wyrazonym w wyroku z dnia 27 czerwca 2008 r., sygn. akt XII Ga 206/08, jest niezamierzona
niedokladno$é nasuwajaca sie kazdemu, bez przeprowadzania dodatkowych ustalen. Moze to by¢ blad literowy,
widoczne niezamierzone opuszczenie wyrazu, czy inny blad, wynikajacy z przeoczenia lub innej wady procesu
mySlowo-redakcyjnego, a niespowodowany uchybieniem merytorycznym. Przy czym, oczywista omylka pisarska jest
nie tylko taka omylka, ktora wynika z treéci formularza ofertowego, czy tez tresci wyjaénien, ale rowniez taka, ktorg
mozna zidentyfikowac¢ na podstawie poréwnania pozostalych dokumentéw stanowiacych treéé¢ oferty. Istotne jest
przy tym, zeby w wyniku poprawienia oczywistej omylki pisarskiej nie zmienila sie tres¢ oferty rozumianej jako tre$c
o$wiadczenia woli wykonawcy. Oczywista omyltka pisarska moze by¢ rowniez podanie przez wykonawce ceny w ofercie
rozbieznie liczbg i stlownie.

Powolywana ustawa nie zawiera w swym brzmieniu réwniez definicji oczywistej omylki rachunkowej. W ocenie
Sadu, za taka omylke nalezy za$ uwazaé omylke wynikajaca z blednej operacji rachunkowej na liczbach. Jednakze
stwierdzenie takiej omylki moze mie¢ miejsce jedynie w sytuacji, w ktérej przebieg dzialania matematycznego
moze by¢ przeSledzony i na podstawie regul rzadzacych tym dzialaniem mozliwe jest stwierdzenie bledu w jego
wykonaniu. W kazdym przypadku, poprawienie omylki nie moze powodowac istotnych zmian w tresci umowy, musi
by¢ weryfikowalne, jak rowniez istniejaca niezgodno$¢ nie moze wynikaé z celowego dziatania wykonawcy.

W ocenie Sadu Okregowego, w niniejszej sprawie powolane powyzej przestanki sprostowania oferty, jak stusznie
przyjeta Krajowa Izba Odwolawcza, nie wystapily. Zauwazy¢ nalezy, ze przepis art. 223 ust. 2 pkt 3 Pzp odnosi sie
do poprawiania w ofercie innych omylek, polegajacych na niezgodnosci oferty z dokumentami zamdwienia, a nie
usuwaniu niezgodnosci tkwigcych w samej ofercie.

Podsumowujac, nalezalo uznaé, ze zarzuty skarzacego sa wylacznie polemiczne i opieraja sie na opozycyjnych
twierdzeniach w stosunku do nalezycie ustalonego stanu sprawy przez Krajowa Izbe Odwolawcza. Dlatego tez Sad
Okregowy nie znalazl przyczyn dyskwalifikujacych zaskarzone orzeczenie. Skarga podlegala zatem oddaleniu.

Majac powyzsze na uwadze, dzialajagc w granicach skargi i zaskarzenia, Sad Okregowy orzekl jak w wyroku i na
podstawie art. 588 ust. 1 PZP oddalil skarge.

O kosztach postepowania skargowego orzeczono na podstawie art. 98 k.p.c., art. 99 k.p.c. i art. 108 § 1 k.p.c.
w zw. z art. 589 PZP, stosownie do wyniku postepowania. Skarzacy przegral postepowanie skargowe w catoSci,
dlatego tez zostal obciazony kosztami procesu poniesionymi przez przeciwnika skargi (Zamawiajacego) w calosci.
Odnoé$nie wysoko$ci zasadzonych kosztéw (ustalonych od wskazanej w skardze warto$ci przedmiotu zaskarzenia), Sad
Okregowy uwzglednil tre$¢ § 2 pkt 7w zw. z § 10 ust. 1 pkt 1 rozporzadzenia Ministra SprawiedliwoSci z 22 pazdziernika
2015 r. w sprawie oplat za czynno$ci radcéw prawnych (Dz.U. 2015 r., poz. 1804 ze zm.) w brzmieniu obowiazujacym
w chwili wniesienia skargi, z uwzglednieniem 50% stawki minimalnej, biorac pod uwage warto$¢ przedmiotu
zaskarzenia (czyli warto$¢ przedmiotu zamoéwienia). Sad Okregowy stoi na stanowisku, iz niniejsze postepowania
nalezy do spraw cywilnych, do ktérych zastosowanie majac ogélne przepisy dotyczace stawek zastepstwa procesowego.



