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WYROK
z dnia 15 marca 2019r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:
Przewodniczacy:Bartosz Stankiewicz

Protokolant: Piotr Cegtowski
po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 15 marca 2019 r. w Warszawie odwofania wniesionego do Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej w dniu 4 marca 2019 r. przez wykonawcéw wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamoéwienia: NDI Sp. z
0.0. z siedzibg w Sopocie przy ul. Powstancow Warszawy 19 (81-718 Sopot) — Lider konsorcjum orazNDI S.Az
siedzibg w Sopocie przy ul. Powstancow Warszawy 19 (81-718 Sopot) — Partner konsorcjum w postepowaniu
prowadzonym przez zamawiajgcego — PKP Polskie Linie Kolejowe S.Az siedzibg w Warszawie przy ul. Targowej 74
(03-734 Warszawa)

przy udziale wykonawcy — S. L. prowadzacego dziatalno$¢ gospodarczg pod nazwg S. t. ECO-BAZA Przedsigbiorstwe
Wielobranzowe z siedzibg w Zaganiu przy ul. Lotnikow Alianckich 13 (68-100 Zagan) zgtaszajgcego przystapienie do
postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego

orzeka:

1. Oddala odwotanie;

2. Kosztami postepowania obcigza odwotujgcego — wykonawcéw wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie zaméwienia:
NDI Sp. z 0.0. z siedzibg w Sopocie oraz NDI S.A z siedzibg w Sopocie i:

2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 20 000 zt 00 gr (stownie: dwadziescia tysiecy ztotych
zero groszy) uiszczong przez odwotujgcego — wykonawcow wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamoéwienia: NDI
Sp. z 0.0. z siedzibg w Sopocie oraz NDI S.A z siedzibg w Sopocie tytutlem wpisu od odwotania;

2.2. zasgdza od odwolujgcego — wykonawcow wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie zamoéwienia: NDI Sp. z 0.0.z
siedzibg w Sopocie oraz NDI S.A z siedzibg w Sopocie na rzecz zamawiajacego — PKP Polskie Linie Kolejowe S.Az
siedzibg w Warszawie kwote 3 600 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce sze$c¢set ztotych zero groszy), stanowigcg koszty
postepowania odwotawczego poniesione z tytutu wynagrodzenia petnomocnika.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zaméwien publicznych (t.j. - Dz. U. z 2018 r.,
poz. 1986 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za po$rednictwem
Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do Sagdu Okregowego Warszawa-Praga w Warszawie.

Sygn. akt: KIO 372/19
Uzasadnienie

PKP Polskie Linie Kolejowe S.A.z siedzibg w Warszawie zwana dalej: ,zamawiajgcym”, prowadzi w trybie
przetargu nieograniczonego postepowanie o udzielenie zaméwienia publicznego na podstawie przepiséw ustawy z dnia
29 stycznia 2004 r. Prawo zamoéwien publicznych (t.j. - Dz. U. z 2018 r., poz. 1986 ze zm.), zwanej dalej: ,Pzp” na
zaprojektowanie i wykonanie robdt dla zadania pn. Prace na linii kolejowej nr 358 Zbgszynek — Gubin realizowanego w
ramach projektu ,Modernizacja linii kolejowej nr 368 Zbgszynek — Gubin na odcinku Zbgszynek — Czerwierisk — Il Etap (nr
referencyjny: IREZA5i-216-02/18, nr postepowania: 9090/IREZA5/23127/06735/18/P), zwane dalej ,,postepowaniem”.

Ogtoszenie o zamoéwieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej w dniu 16 listopada
2018 r., pod numerem 2018S 221-506706.

Szacunkowa warto$¢ zamowienia, ktdérego przedmiotem sg roboty budowlane, jest wyzsza od kwot wskazanych
w przepisach wykonawczych wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 Pzp.

Wykonawcy wspolnie ubiegajgcy sie o udzielenie zamoéwienia: NDI Sp. z 0.0.z siedzibg w Sopocie oraz NDI S.A.
z siedzibg w Sopocie zwani dalej: ,odwotujgcym” w dniu 4 marca 2019 r. wniesli odwotanie od niezgodnych z Pzp
czynnoSci zamawiajgcego i zaniechania czynnoéci, do ktérych zamawiajgcy jest zobowigzany na podstawie przepiséw
Pzp, polegajacych na:
1) zaniechaniu odrzucenia oferty ztoZzonej przez wykonawce — S. L. prowadzgcego dziatalnos¢ gospodarczg pod nazwg
S. k. ECO-BAZA Przedsiebiorstwo Wielobranzowe z siedzibg w Zaganiu (zwanego dalej: ,przystepujacym”), pomimo ze
tre$¢ oferty przystepujacego nie odpowiada tresci specyfikaciji istotnych warunkow zamaéwienia (zwanej dalej: ,SIWZ’);
2) zaniechaniu odrzucenia oferty zlozonej przez przystepujgcego, pomimo ze zawiera ona btedy w obliczeniu ceny lub
kosztu;
3) zaproszeniu do udziatu w aukcji elektronicznej przystepujacego, pomimo ze oferta tego wykonawcy podlega
odrzuceniu.
W zwigzku z powyzszym odwolujgcy zarzucit zamawiajgcemu naruszenie nastepujacych przepisow:
1) art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp — poprzez zaniechanie odrzucenia oferty przystepujacego, pomimo iz jej tre§¢ nie odpowiada
tresci SIWZ w zakresie wynikajgcym z pkt 13.5 Tomu | SIWZ Instrukcja dla Wykonawcow (IDW) oraz z Tabeli 2 ,Branz:
ogolna” Tomu IV SIWZ Rozbicie Ceny Ofertowej (RCO) i nie miat w tej sytuacji zastosowania przepis art. 87 ust. 2 pkt <
Pzp;
2) art. 89 ust. 1 pkt 6 Pzp w zw. z art. 36 ust. 1 pkt 12 Pzp — poprzez zaniechanie odrzucenia oferty przystepujacego,
pomimo iz zawiera ona btgd w obliczeniu ceny lub kosztu w zakresie, w jakim sumaryczna warto$¢ pozyciji Rozbicia
Ceny Ofertowej dotyczacych wykonania dokumentacji projektowej przekracza dopuszczalng warto$¢ wynikajacg z pkt
13.5 Tomu 1 SIWZ Instrukcja dla Wykonawcéw (IDW) oraz z Tabeli 2 ,Branza ogélna” Tomu IV SIWZ Rozbicie Cen
Ofertowej (RCO);
3) art. 91b ust. 1 w zw. z art. 7 ust. 1 Pzp — poprzez prowadzenie postepowania z razgcym naruszeniem zasad uczciwej
konkurencji i réwnego traktowania wykonawcéw polegajgcy na zaproszeniu do udziatu w aukcji elektronicznej



przystepujacego, pomimo iz oferta tego wykonawcy podlega odrzuceniu w trybie art. 89 ust. 1 pkt 2 i art. 89 ust. 1 pkt 6
Pzp;
4) art. 7 ust. 1 Pzp — poprzez prowadzenie postepowania przez zamawiajgcego z razgcym naruszeniem zasad uczciwej
konkurencji i rbwnego traktowania oraz zasady przejrzysto$ci w taki sposob, ze zamawiajgcy nie stosowat zapisow
SIWZ jednakowo do wszystkich wykonawcdw i nie kierowat sie przy prowadzeniu postepowania literalnymi zapisami
specyfikaciji, ktérg sam sporzadzit.

Majac na uwadze postawione zarzuty odwotujacy wniost o uwzglednienie odwotania i nakazanie zamawiajgcemu:
- odrzucenia oferty przystepujgcego;
- dokonania wyboru oferty odwotujgcego jako najkorzystniejszej;
- obcigzenie zamawiajgcego w catosci kosztami postepowania odwotawczego, tj. zasadzenie od zamawiajgcego na
rzecz odwotujgcego kosztow wpisu od odwotania w wysokosci 20.000,00 zt wraz z uzasadnionymi kosztami
postepowania, w tym kosztami dojazdu na rozprawe i wynagrodzeniem petnomocnika w wysokosci okreslonej na
podstawie wykazu i rachunkoéw przedtozonych do akt sprawy na rozprawie.

Jesli chodzi o interes we whniesieniu odwotania odwotujacy podnidst, iz zgodnie z art. 179 ust. 1 Pzp posiada interes we
whniesieniu odwotania, gdyz ma interes w uzyskaniu przedmiotowego zamowienia oraz moze ponie$¢ szkode w wyniku
naruszenia przez zamawiajgcego wyzej wymienionych przepisow Pzp. Odwolujgcy wskazal, ze ziozyt w
przedmiotowym postepowaniu oferte zgodng z SIWZ, a zatem byt uprawniony do wziecia udziatu w aukcji elektronicznej,
sktadania w jej toku postgpien i nastepnie uzyskania zamoéwienia. W dniu 21 lutego 2019 r. zamawiajacy zaprosit do
wziecia udziatu w aukcji elektronicznej siedmiu wykonawcéw, w tym odwotujgcego i przystepujgcego. W wyniku
przebiegu aukcji elekironicznej i postapien dokonanych w jej toku przez poszczegolnych wykonawcow, oferta
przystepujacego zostata sklasyfikowana na 1. miejscu, a odwolujgcego na 2. miejscu w rankingu ofert. Skoro jednak
oferta przystepujacego — zdaniem odwotujgcego — podlega obligatoryjnemu odrzuceniu, to na 1. miejscu powinna zostac
sklasyfikowana jego oferta, a nie przystepujgcego. Tym samym — w ocenie odwotujgcego — niezgodne z przepisami Pzp
zaniechanie odrzucenia oferty przystepujgcego bezposrednio uniemozliwito odwotujgcemu wybor jego oferty jako
najkorzystniejszej i uzyskanie zamoéwienia. Jednoczesnie odwolujgcy podkreslit, iz interes we wniesieniu niniejszego
odwotania przystugiwat mu juz przed rozpoczeciem aukcji elektronicznej. Konkurowanie w toku aukcji elektronicznej z
przystepujacym, ktorego oferta podlega odrzuceniu, moze bowiem prowadzi¢ do zaburzenia przebiegu i wynikow takiej
aukciji. Skoro przed rozpoczeciem aukcji oferta przystepujgcego byla ofertg z najnizszg ceng, to niezgodny z przepisami
udziat tego wykonawcy w aukcji wptywa bezposrednio na wysoko$¢ postagpien odwotujgcego, jakich musiat on dokonaé w
celu ostatecznego sklasyfikowania jego oferty na 1. miejscu w rankingu ofert. Tym samym odwolujgcy wyjasnit, ze moze
ponies¢ szkode wynikajgcg z zaniechania odrzucenia oferty przystepujacego. Szkoda ta wyraza sie w koniecznosci
obnizenia ceny ofertowej odwotujgcego w toku aukcji elektronicznej do poziomu ponizej ceny zaoferowanej przez
przystepujacego, ktory to wykonawca w ogéle nie powinien by¢ brany pod uwage z uwagi na koniecznos¢ odrzucenia
jego oferty.

W zakresie zarzutu naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp oraz art. 89 ust. 1 pkt 6 Pzp odwotujgcy wskazat, ze zamawiajgcy
w przedmiotowym postepowaniu okreslit sposob obliczenia ceny, w tym w zakresie pozycji dotyczgcych wykonania
dokumentacji projektowej. Ostateczna wersja postanowien SIWZ w tym przedmiocie zostata wprowadzona zmiang nr 7
do SIWZ z dnia 2 stycznia 2019 r. Zgodnie z postanowieniami pkt 13.5 SIWZ (IDW) w brzmieniu nadanym ww. zmiang ni
7: Sumaryczna wartos¢ pozycji RCO dotyczgcych wykonania dokumentacji projektowej (Tabela 2 Branza ogdina Lp. 1-6)
nie moze przekroczy¢ 5% wartoSci wszystkich pozycji z Tabeli 1 Zestawienie zbiorcze - z wytgczeniem Kwoty
Warunkowej oraz Kosztéw Komunikacji Zastepczej (...).Ponadto odwolujgcy wyjasnit, ze zamawiajacy dokonujgc ww.
zmiany nr 7 zaktualizowat rowniez Rozbicie Ceny Ofertowej (RCO), w ramach ktérego w uwagach do Tabeli 2 ,Branza
ogolna” w informaciji opatrzonej * wskazat — Suma warto$ci pozycji 1-6 nie moze przekroczy¢ 5% sumy wartosci
wszystkich pozycji wskazanych w tabl. 1 Zestawienie Zbiorcze z wyfgczeniem kwoty warunkowej oraz wartosSci
komunikacji zastepczej. Tym samym postanowienia SIWZ w powyzszym przedmiocie byly zatem jasne i precyzyjne, a
tre§¢ Tomu | - Instrukcja Dla Wykonawcéw (IDW) byta spojna z Tomem V- Rozbicie Ceny Ofertowej. Niemniej zdaniem
odwotujgcego pomimo powyzszego, przystepujacy ztozyt oferte, ktorej tres¢ nie odpowiada tresci SIWZ w zacytowanym
wyzej zakresie. Sumaryczna warto$¢ pozycji RCO w ofercie przystepujacego dotyczgcych wykonania dokumentacii
projektowej (Tabela 2 ,Branza ogolna” Lp. 1-6) przekracza bowiem 5% warto$ci wszystkich pozycji z Tabeli 1
~Zestawienie zbiorcze” z wylgczeniem kwoty warunkowej oraz kosztow komunikaciji zastepczej. Odwotujgcy zamiescit w
odwotaniu Tabele 1 ,Zestawienie zbiorcze” i Tabela 2 ,Branza ogolna” z oferty przystepujacego.

Jak wskazat odwolujacy z tych tabel wynikato, Ze sumaryczna warto$¢ pozycji 1-6 w Tabeli 2 ,Branza og6lna” wynosi
5.128.000 zt (pie¢ milionébw sto dwadzie$cia osiem tysiecy ztotych), a zatem przekracza dopuszczalng warto$¢ tych
pozycji wskazang przez zamawiajgcego w pkt 13.5 Tomu | SIWZ (IDW) oraz w uwagach do Tabeli 2 ,Branza ogéina”
Tomu IV SIWZ (RCO). W $wietle wartosci wskazanych w Tabeli 1 ,Zestawienie zbiorcze”, maksymalna sumaryczna
warto$¢ pozyciji 1-6 w Tabeli ,Branza ogo6lna” mogta wynosi¢ maksymalnie: 5.094.052,06 zt. Tym samym oferta przy jest
niezgodna z SIWZ i podlega odrzuceniu zgodnie z art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp.

Dodatkowo odwotujgcy podnidst, ze opisana powyzej niezgodnoS¢ oferty przystepujgcego z zapisami SIWZ ma
charakter nieusuwalny. Zamawiajgcy nie mégt w tej sytuaciji skorzysta¢ z mozliwosci przewidzianej w art. 87 ust. 2 pkt 3
Pzp, albowiem opisana sytuacja niezgodnosci oferty przystepujacego z zapisami SIWZ nie jest omytkg. W tym stanie
faktycznym elementem wykluczajgcym mozliwo$é usuniecia niezgodnosci oferty przystepujacego z SIWZ nie jest waga
btedu znajdujgcego sie w ofercie przystepujacego, ale fakt, iz zamawiajgcy bez ingerencji w tres¢ oswiadczenia woli
przystepujacego nie jest w stanie sam skorygowaé zaistniatej niezgodnosci.

Odwotujacy przede wszystkim podkreslit, ze warunek opisany przez zamawiajgcego w pkt 13.5 SIWZ (IDW) jest
zapisany w sposoéb jasny i precyzyjny. Tre$¢ tych zapiséw i ich wyrazne sformutowanie oznacza, iz przy zaistnieniu
btedu przystepujacego, co do wyceny oferty z pominieciem ww. warunku - zamawiajgcy nie moze sam bez udziatu
wykonawcy dokonac poprawy niniejszego btedu. Innymi stowy, aby oferta przystepujacego spetiata warunek dotyczacy
proporcji, to zamawiajgcy musiatby albo obnizy¢: ,sumaryczng wartos¢ pozycji RCO w ofercie ECO-BAZA dotyczacych
wykonania dokumentaciji projektowej (Tabela 2 ,Branza ogdélna” Lp. 1-6)” albo podwyzszy¢ ktdraé z ,pozycji z Tabeli 1
,Zestawienie zbiorcze” z wylagczeniem kwoty warunkowej oraz kosztéw komunikacji zastepczej’. Bez porozumienia sie z
przystepujacym, zamawiajacy nie mogt tego uczynic.

Ponadto zdaniem odwolujgcego opisane uchybienie wypetnia takze przestanki odrzucenia oferty w trybie art. 89 ust.



1 pkt 6 Pzp, albowiem stanowi blgd w obliczeniu ceny lub kosztu. Cena wskazanych powyzej pozycji dotyczacych
wykonania dokumentacji projektowej zostata bowiem obliczona niezgodnie ze sposobem obliczenia ceny wskazanym w
dokumentacji przetargowej. Gdyby przystepujgcy zastosowat sie do wytycznych zamawiajgcego, to zardwno cena ww.
pozycii, jak i catkowita cena oferty bytaby odmienna.

Jesdli chodzi o zarzut naruszenia art. 91b ust. 1 w zw. z art. 7 ust. 1 Pzp odwolujgcy wyjasnit, ze zaréwno w
orzecznictwie Krajowej lzby Odwotawczej, jak i w piSmiennictwie dotyczgcym ww. przepisu wskazuje sie, ze etap
zaproszenia wykonawcow do udziatu w aukcji elektronicznej poprzedzony jest etapem badania i oceny ofert ztozonych w
postepowaniu, w tym takze pod katem zaistnienia przestanek odrzucenia oferty. Na ww. okoliczno$¢ odwotujgcy
przytoczyt fragment wyroku Izby z dnia 30 marca 2016 r. o sygn. akt KIO 400/16.

Zdaniem odwotujgcego poprzez zaproszenie przystepujgcego do udziatu w aukcji elektronicznej, zamawiajgcy
naruszyt podstawowe zasady rzgdzgce postepowaniem o udzielenie zamowienia publicznego wynikajgce z art. 7 ust. 1
Pzp. Stan, w ktorym w aukcji elektronicznej bierze udziat wykonawca, ktérego oferta powinna zosta¢ odrzucona, jest
bowiem nie do pogodzenia z zasadg uczciwej konkurencji i rownego trakiowania wykonawcéw. Ponadto w ocenie
odwolujgcego zasada uczciwej konkurencji i rownego traktowania doznata uszczerbku w niniejszym postepowaniu, z
uwagi na zachowanie zamawiajgcego, ktory nie stosowat zapisow SIWZ jednakowo do wszystkich wykonawcow i nie
kierowat sie przy prowadzeniu postepowania literalnymi zapisami specyfikacji, ktérg sam sporzgdzit. Postepowanie
zamawiajgcego godzito réwniez w zasade przejrzystosci postepowania, albowiem dokonat on rozszerzajgcej wyktadni
zapisow SIWZ - dla jednego oferenta tj. przystepujgcego, mimo ze jego oferta nie spetniata jednoznacznych kryteriéw
dotyczacych sposobu obliczenia ceny oferty.

Przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego zgtosit wykonawca — S. L. prowadzacy
dziatalno$¢ gospodarczg pod nazwg S. £. ECO-BAZA Przedsiebiorstwo Wielobranzowe z siedzibg w Zaganiu.

Na posiedzeniu niejawnym z udziatem stron i uczestnika postepowania odwotawczego w dniu 15 marca 2019 r.,
zamawiajacy ztozyt odpowiedz na odwotanie, w ktorej wniost o oddalenie odwotania jako oczywiscie bezzasadnego,
podajac uzasadnienie faktyczne i prawne dla swojego wniosku. Podobnie przystepujgcy na posiedzeniu ztozyt oryginat
swojego pisma procesowego, w ktorym wnidst o oddalenie odwotania w cato$ci z uwagi na catkowitg niezasadnosc¢
podniesionych w nim zarzutéw takze podajgc uzasadnienie faktyczne i prawne dla swojego stanowiska.

Krajowa Izba Odwotawcza, uwzgledniajgc dokumentacje postepowania, dokumenty zgromadzone w aktach
sprawy i wyjasnienia zlozone na rozprawie przez strony i uczestnika postepowania, ustalita i zwazyta co
nastepuje.

Na wstepie Izba ustalita, ze odwotujgcy spetnia okreslone w art. 179 ust. 1 Pzp przestanki korzystania ze srodkéw
ochrony prawnej, ti. ma interes w uzyskaniu zamoéwienia, a naruszenie przez zamawiajgcego przepisow Pzp moze
spowodowac¢ poniesienie przez niego szkody polegajacej na utracie mozliwosci uzyskania zaméwienia. Nie zostata
wypetniona takze zadna z przestanek ustawowych skutkujgcych odrzuceniem odwotania, wynikajgcych z art. 189 ust. 2
Pzp.

Wobec spetnienia przestanek okreslonych w art. 185 ust. 2 i 3 Pzp, Izba dopu$cita do udziatu w postepowaniu
odwotawczym, jako uczestnika wykonawce S. L. prowadzgcego dziatalno$¢ gospodarczg pod nazwg S. £. ECO-BAZA
Przedsigbiorstwo Wielobranzowe z siedzibg w Zaganiu.

Izba dopuscita w niniejszej sprawie dowody z:

1)dokumentacji nadestanej w dniu 11 marca 2019 r. przez zamawiajgcego do akt sprawy w postaci elektronicznej
zapisanej na ptycie DVD w tym w szczegdlnosci z tresci:
- Tomu | SIWZ — Instrukcje dla Wykonawcow (zwanego dalej: ,[IDW”);
- Tomu Il SIWZ — Warunki Umowy;
- oferty przystepujgcego;
- pisma przystepujacego z dnia 24 stycznia 2019 r. stanowigcego informacje o wystgpieniu omytki w ofercie wraz z
zatgcznikami;
- pisma zamawiajgcego z dnia 15 lutego 2019 r. stanowigcego zawiadomienie przystepujacego o poprawieniu
omytek;
- pisma przystepujacego z dnia 18 lutego 2018 r. stanowigcego oSwiadczenie o wyrazeniu zgody na poprawienie
innych omytek;
- pisma zamawiajgcego z dnia 21 lutego 2019 r. stanowigcego zaproszenie przystepujacego do udziatu w aukciji
elektronicznej;

2)ztozonych przez zamawiajgcego na rozprawie pism: wykonawcy Track Tec Construction Sp. z 0.0. z dnia 27 lutego
2019 r. z wnioskiem o udostepnienie protokotu postepowania wraz zatgcznikami oraz zamawiajacego z dnia 1 marca
2019 r. udostepniajgcego protokdt wraz z wymienionymi zatgcznikami;

3)ztozonego przez przystepujgcego dowodu w postaci wydruku str. 1 i 30-31 SIWZ z innego postepowania
przetargowego.

Biorgc pod uwage zgromadzony w sprawie materiat dowodowy oraz zakres zarzutéw podniesionych w odwotaniu
Izba uznata, Ze odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie.

Zgodnie z postanowieniami pkt 13.5 IDW w brzmieniu nadanym zmiang nr 7 z dnia 2 stycznia 2019 r.Sumaryczna
wartos¢ pozycji RCO dotyczgcych wykonania dokumentacji projektowej (Tabela 2 Branza ogodina Lp. 1-6) nie moze
przekroczy¢ 5% wartosci wszystkich pozycji z Tabeli 1 Zestawienie zbiorcze - z wytgczeniem Kwoty Warunkowej oraz
Kosztow Komunikacji Zastepczej (...) Natomiast w pkt 13.6 IDW zamawiajgcy okreslit informacje dotyczace
zastosowania ,innej omyiki” wskazujac W przypadku, gdy w wypetionym przez Wykonawce RC O wystgpig inne omytki
polegajgce na niezgodnosci oferty ze Specyfikacjg Istotnych Warunkéw Zamdwienia, niepowodujgce istotnych zmian w
tresci oferty, Zamawiajgcy poprawi je w sposob opisany nizej, w szczegolnosci:

~ przypadku braku pozycji — Zamawiajgcy poprawi RCO poprzez dopisanie tresci brakujgcej pozycji, jednostki miary,
liczby jednostek oraz wpisanie dla tej pozycji ceny jednostkowej oraz wartosci w wysokosci 0 (zero) i uzna te pozycje za



wigczong do innych pozycji wypetionego RCO,

~ przypadku btednie wpisanej ,Nazwy elementu rozliczeniowego”— Zamawajgcy poprawi RCO poprzez wpisanie poprawnej
nazwy elementu rozliczeniowego pozostawiajgc niezmieniong dla tej pozycji zaoferonang w RCO cene jednostkowg i
wartosc,

~ przypadku bfednie wpisanej ,.Jednostki miary”— Zamawiajgcy poprawi RC O poprzez wpisanie poprawnej jednostki miary
pozostawiajgc niezmieniong dla tej pozycji zaoferowang w RCO cene jednostkowg i warto$c,

d)w przypadku bfednie wpisanej ,Liczb jednostek” - Zamawiajgcy poprawi RCO poprzez wpisanie poprawnej liczby
jednostek i dokona obliczenia wartosci tej pozycji poprzez przemnozenie poprawnej liczby jednostek przez cene
Jednostkowg podang w RCO,

~ przypadku braku w RCO ,Ceny jednostkowej” — Zamawiajgcy dokona obliczenia ceny jednostkowej jako ilorazu, w
ktorym za dzielng przyjmie sie wskazang w RCO warto$¢, a za dzielnik liczbe jednostek. Jezeli otrzymana cena
jednostkowa bedzie posiadata wiecej niz dwa migjsca po przecinku, Zamawiajgcy zaokragli ja zgodnie z zasadami
matematyki i ponownie dokona obliczenia wartosci jako iloczynu liczby jednostek i ceny jednostkowej (po zaokragleniu),

v przypadku braku w RCO ,Ceny jednostkowej” i ,Wartosci” - Zamawiajgcy poprawi RCO poprzez wpisanie dla tej pozycji
ceny jednostkowej oraz wartosci w wysokos$ci O (zero) i uzna te pozycje za wgczong do innych pozycji wypetionego
RCO.

W tomie Il SIWZ w subklauzuli 14.1 dotyczacej ceny kontraktowej zamawiajgcy okreslit, zeJezZeli nie jest podane inaczej

w Kontrakcie, to:

a)Cena Kontraktowa bedzie zryczattowang Zaakceptowang Kwotg Kontraktowg i bedzie podlegata korektom zgodnie z
Kontraktem;

b)Wykonawca bedzie ptacit wszystkie podatki, naleznosci i optaty wwmagane do ptacenia przez niego wedtug Kontraktu, a
Cena Kontraktowa nie bedzie korygowana za wzgledu na jakikolwiek z tych kosztéw;

c)jakiekolwiek ilosci, ktére mogg by¢ umieszczone w jakims Wykazie, sg iloSciami szacunkowymi i nie majg by¢ brane
za faktyczne i poprawne ilosci Robdt, ktorych realizacji wwymaga sie od Wykonawcy; oraz

d)jakiekolwiek dane dotyczgce ilosci lub cen, umieszczone w jakims Wykazie, bedg uzywane do celdw podanych wtym
Wykazie.

Natomiast w subklauzuli 14.2 tomu Il SIWZ dotyczacej ptatnosci zaliczkowej zamawiajgcy wskazat, ze:Zamawiajgcy

udzieli Wykonawcy zaliczki w wysoko$ci 10% Zaakceptowanej Kwoty Kontraktowej, jezeli Wykonawca wystgpi o zaliczke

oraz przedstawi zabezpieczenie zaliczki zgodnie z postanowieniami niniejszej SubKLAUZULI.

W terminie 21 dni od Daty Rozpoczecia Wykonawca przekaze Zamawiajgcemu wniosek o wypfate | raty zaliczki,

wynoszgcej 3% Zaakceptowanej Kwoty Kontraktowej. We wniosku tym Wykonawca wskaze swoj rachunek bankowy, na

ktory dana rata zaliczki ma zosta¢ wpfacona.

Nastepnie, w terminie 21 dni od zaakceptowania przez Zamawiajgcego Projektu Budowanego przedstawionego przez

Wykonawce, przekaze Zamawiajgcemu wniosek o wypfate Il raty zaliczki, wynoszgcej 7% Zaakceptowanej Kwoty

Kontraktowej. We wniosku tym Wykonawcawskaze swoj rachunek bankowy, na ktoéry dana rata zaliczki ma zostac

wpfacona.

W dniu 14 stycznia 2019 r. zamawiajgcy dokonat otwarcia ofert w postepowaniu. Oferta przystepujgcego zostata

opatrzona numerem 5 i wskazywata kwote 103 611 041,10 zt netto.

Przystepujacy pismem z dnia 24 stycznia 2019 r. poinformowat zamawiajgcego o wystgpieniu omytki w jego ofercie. W

przedmiotowym piSmie przystepujacy wskazat m. in., ze Pierwsza popetniona omytka sprowadza sie do wadlinego

wypetnienia dokumentu Rozbicie Ceny Ofertowej (,RCO’) w Tabeli 2. Na etapie przenoszenia wartosci z ofert

podwykonawczych uzyskanych na etapie poprzedzajgcym ztoZenie oferty do RCO popetniona zostata omytka polegajgca

na uzupetnieniu pozycji nr 5i 7 tabeli 2 RCO w sposdéb odwrotny od zamierzonego, tj. poprzez przypisanie do pozycji nr 5

(projekty wykonawcze) warto$ci wynikajgcej z oferty podwykonawczej Wasciwej dla pozycji nr 7 (wycinka drzew; oferta

podwykonawcza skutkujgca wyceng wycinki na kwote 780.000 z#), z kolej dla pozycji nr 7 wpisana zostata warto$¢

wiasciwa dla pozycji nr 5 (réwniez poparta ofertg podwykonawczg, skutkujgca wyceng projektéw wykonawczych na kwote

600.000 zf7). Na dowdd niezamierzonego i omytkowego charakteru zaistniatej sytuacji zatgczam oferty podwykonawcze
na zakres prac przewidziany w tabeli nr 2 pozycje nr 5i 7 RCO. Z uwagi na fakt, iz obie oferty stanowig tajemnice
przedsiebiorstwa ECO-BAZA, Wykonawca wnosi o objecie trescig ofert podwykonawczych tajemnicg przedsigbiorcy w
trybie art. 8 ust. 3 Pzp (uzasadnienie w dalszej czesci pisma).
Powyzsze stanowi omytke polegajacg na niezgodnosci oferty ze specyfikacjg istotnych warunkéw zamdwienia, gdyz w
tresci pkt. 13.5 Instrukcji dla Wykonawcow Zamawiajgcy wskazal, Ze sumaryczna wartos¢ pozycji RCO dotyczacych
wykonania dokumentacji projektowej (tabela 2, poz. 1-6 RCO) nie moze przekroczy¢ wartosci 5% wszystkich pozycji z
Tabeli 1 z wytgczeniem Kwoty Warunkowej oraz Kosztow Komunikacji Zastepczej. Jesliby omytka ta nie zostata
poprawiona, to warto$¢ pozycji 1-6 z tabeli 2 RCO w ofercie ECO-BAZY nieznacznie przekroczy prég 5% (tak
skalkulowana warto$¢ pozycji 1-6 daje tgcznie 5,03% wartosci ceny ofertowe)).
Nastepnie zamawiajgcy pismem z dnia 15 lutego 2019 r. (sygn. IREZA5i-216-02/2018) w pkt 2) poinformowat, ze poprawit
na podstawie art. 87 ust. 2 pkt 2 Pzp inne omytki polegajgce na niezgodnosci oferty ze specyfikacjg istotnych warunkéw
zamdwienia, niepowodujgce istotnych zmian w tresci oferty:
(...)

W Rozbiciu Ceny Ofertowej:

-biorgc pod uwage wyjasnienia Wykonawcy ztozone w dniu 24.01.2019r. inng omytke polegajgcg na zamianie w
Tabeli 2. Branza ogdlna kwot ,koszt jednostkowy” i warto§¢” pomiedzy. pozycja Lp. 5. Projekty wykonawcze i
pozycjg Lp. 7. Wycinka drzew:

-Lp. 5:

Jest:

5. Projekty wykonawcze 1 kpl. 780 000,00 zt 780 000,00 zt




Po poprawieniu omyiki:

5. Projekty wykonawcze 1 kpl. 600 000,00 zt 600 000,00 zt
Lp. 7:
Jest:

7. Wycinka drzew 1 kpl. 600 000,00 zt 600 000,00 zt

Po poprawieniu omyiki:

7. Wycinka drzew 1 kpl. 780 000,00 zt 780 000,00 zt

W odpowiedzi na ww. pismo, przystepujgcy pismem z dnia 18 lutego 2019 r. dziatajgc na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 7 w
zw. z art. 87 ust.2 pkt 3 Pzp o$wiadczy, iz wyraza zgode na poprawienie innych omytek polegajgcych na niezgodnosci
oferty z SIWZ, niepowodujgcych zmiany tresci oferty,szczegdlowo wyspecyfikowanych w pismie nr IREZA5i-216-
02/2018 z dnia 15 lutego 2019 .

Tym samy zamawiajgcy pismem z dnia 21 lutego 2019 r. zaprosit przystepujacego do udziatu w aukcji elektroniczne;j.

W reakcji na to odwolujgcy pismem z dnia 25 lutego 2019 r. (sygn. L.dz. /DPP/MS/2502/2019) na podstawie art. 181 ust.
1 Pzp poinformowat zamawiajgcego o niezgodnej z przepisami ustawy czynnosci podjetej przez zamawiajgcego, tj.
zaproszeniu przystepujacego do udziatu w aukcji elektronicznej, ktérego oferta podlega odrzuceniu oraz

zaniechaniu odrzucenia oferty tego wykonawcy na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp wskazujgc okolicznosci faktyczne
dla swojego stanowiska.

Zamawiajacy nie odrzucit oferty przystepujacego.

Zgodnie z art. 189 ust. 1 pkt 2 zamawiajgcy odrzuca oferte jezelijej tre$¢ nie odpowiada tresci specyfikacji istotnych
warunkow zamowienia, z zastrzezeniem art. 87 ust. 2 pkt 3, a zgodnie z art. 89 ust. 1 pkt 6 zamawiajgcy odrzuca oferte
jezeli zawiera btedy wobliczeniu ceny lub kosztu.

Natomiast zgodnie z art. 91b ust. 1 Pzp Zamawiajgcy zaprasza drogg elektroniczng do udziatu w aukcji elektronicznej
Jednoczesnie wszystkich wykonawcow, ktorzy ztozyli oferty niepodlegajgce odrzuceniu.

Wskazany w odwotaniu art. 7 ust. 1 okreSla podstawowe zasady udzielania zamoéwien i stanowi, ze zamawiajgcy
przygotowuje i przeprowadza postepowanie 0 udzielenie zamowienia w Sposob zapewniajgcy zachowanie uczciwej
konkurencji i rowne traktowanie wykonawcOw oraz zgodnie z zasadami proporcjonalnosci i przejrzy stosci.

Przechodzgc do meritum uzasadnienia na wstepie nalezy wskazaé, ze odwolujgcy przyznat na rozprawie, iz
dopiero w dniu rozprawy — w zwigzku ze ztozong odpowiedzig na odwotanie oraz stanowiskiem pisemnym
przystepujacego — dowiedziat o zastosowaniu przez zamawiajacego art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp w stosunku do oferty
przystepujacego. Z tego wzgledu w odwotaniu nie zostaly podniesione okolicznosci faktyczne zwigzane z
zastosowaniem tego przepisu (w tym przede wszystkim dotyczgce czynno$ci zamawiajgcego z dnia 15 lutego 2019 r.
dotyczgcej poprawienia omytki w zakresie pkt 5 i 7 Tabeli nr 2 pn. Branza ogdélna). W konsekwencji zaréwno
zamawiajacy jak i przystepujacy majgc na uwadze treS¢ art. 192 ust. 7 Pzp, ktory stanowi, ze Izba nie moze orzekac co
do zarzutéw ktore nie byty zawarte w odwotaniu oraz art. 191 ust. 2 Pzp, ktéry stanowi, Zze Wydajgc wyrok, Izba bierze za
podstawe stan rzeczy ustalony w toku postepowania wskazywali, ze rozstrzygniecie przez Izbe o prawidtowosci
zastosowania przez zamawiajgcego art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp bedzie niedopuszczalne z uwagi na zestawienie tresci
odwolania ze stanem faktycznym majgcym miejsce w postepowaniu.

Izba uznata, Ze ww. wniosek nie moze zostaé uwzgledniony. W treSci odwotania tj. w zakresie zarzutu nr 1
dotyczgcego naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp (str. 2) oraz w pkt 14 i 15 (str. 5) odwotujgcy wskazywat wyraznie, ze w
jego ocenie przepis art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp nie miat zastosowania i zamawiajgcy nie mégt z niego skorzystac¢. Co prawda
odwotujgcy sam przyznat, Zze na dzien ztozenia odwofania nie miat wiedzy o zastosowaniu tego przepisu przez
zamawiajgcego to jednak nie mozna stwierdzi¢, ze w ten sposo6b zostat pozbawiony mozliwosci jego kwestionowania za
pomocg odwotania. Tres¢ art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp jest jasna i sposdb wyrazny nawigzuje do art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp w ten
sposéb, ze niedopuszczalne jest odrzucenie oferty jako niezgodnej z SIWZ w sytuaciji zastosowania art. 87 ust. 2 pkt 3
Pzp, zgodnie z zawartymi w nim przestankami. Tym samym oba przepisy pozostajg we wzajemnej relacji, ktéra nie
moze zaskakiwa¢ uczestnikdbw postepowania przetargowego. Oczywiscie odwotujgcy zdecydowat sie na dos¢ duze
ryzyko polegajgce na kwestionowaniu czynnosSci zamawiajgcego przy niedoktadnym ustaleniu i znajomosci stanu
faktycznego sprawy, niemniej wskazana powyzej relacja obu przepiséw daje Izbie w takiej sytuacji mozliwosé
rozpatrywania zarzutu obejmujgcego takze prawidtowo$¢ zastosowania art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp. W tym wypadku w
ocenie Izby odwotujgcy po prostu uznat, ze art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp nie moze mie¢ w zaden sposoéb zastosowania co —
jak wskazano powyzej — zostato wyartykutowane w odwotaniu.

W zwigzku z tym Izba uznata, ze uzasadnienie podniesione w odwotaniu umozliwito zarowno zamawiajgcemu jak
i przystepujgcemu podjecie polemiki z odwotujgcym i w zadnym wypadku nie mogli oni zostaé zaskoczeni zarzutem
naruszenia art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp co — nalezy przyzna¢ na marginesie — znalazio swoéj wydzwiek w ich stanowiskach
pisemnych, w ktérych do$¢ szczegbdtowo odnie$li sie do mozliwosci zastosowania tego przepisu w postepowaniu.
Ponadto w przedmiotowej sprawie Izba wzieta pod uwage argumentacje przytoczong przez odwotujgcego na rozprawie,



ktéra referowata do wyroku z dnia 29 stycznia 2018 r. o sygn. akt KIO 2746/17, a w ktérym wskazano, ze Na poparcie
swojego stanowiska Izba przywotuje tres¢ przepisu art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp zgodnie z ktorym zamawiajgcy odrzuca
oferte jezeli jej tres¢ nie odpowiada tresci specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia, z zastrzezeniem art. 87 ust. 2 pkt
3 ustawy Pzp. Zatem Zamawiajgcy zobowigzany jest do zbadania oferty, z zastrzezeniem ewentualnego zastosowania art.
87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp i w przypadku wystgpienia niezgodnosci tresci oferty z SIWZ - niekwalifikujgcej sie do
poprawienia w toku postepowania — Zamawiajgcy zobowigzany jest do odrzucenia takiej oferty na podstawie art. 89 ust. 1
pkt 2 ustawy Pzp. Z konstrukcji tego przepisu wnioskowac rowniez mozna, to ze ewentualny zarzut naruszenia art. 89 ust.
1 pkt 2 ustawy Pzp — tj. niezgodnoSci tresci oferty z SIWZ - jest zawsze zarzutem dalej idgcym, wobec zarzutu
naruszenia art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp - niewmfasciwego poprawienia innej omyfki.

Niemniej dokonane powyzej przez Izbe ustalenie w zakresie mozliwosci rozstrzygniecia co do prawidlowosci
zastosowania art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp nie oznacza, ze odwotanie podlegato uwzglednieniu. Jak wskazano powyzej
odwolujagcy o zastosowaniu przez zamawiajgcego wobec oferty przystepujacego ww. przepisu dowiedziat na
posiedzeniu niejawnym z udziatem stron i uczestnika postepowania. Odwolujgcy argumentowat na rozprawie, ze nie
mogt mie¢ wgladu do korespondencii prowadzonej pomiedzy zamawiajagcym a przystepujgcym, gdyz wynika to z art. 96
ust. 3 Pzp i stwierdzit, ze wglad taki mogiby uzyska¢ dopiero po wyborze najkorzystniejszej oferty w postepowaniu, co do
dnia rozprawy jeszcze nie nastgpito. Interpretacja przepisow Pzp oraz sposéb przedstawiania argumentaciji na poparcie
postawionych zarzutéw jest indywidualng sprawg kazdego wykonawcy sktadajgcego odwotanie niemniej tacy wykonawcy
w ocenie Izby powinni dgzy¢ do doktadnego ustalenia stanu faktycznego i wynikajgcych z niego konsekwencji prawnych,
gdyz ma to przelozenie na jakoSC przedstawionej argumentacji. Tymczasem odwolujagcy nie zwrocit sie do
zamawiajgcego o udostepnienie korespondencji pomiedzy zamawiajgcym i przystepujgcym czym ograniczyt sobie
mozliwos¢ zawarcia w odwotaniu skutecznej argumentaciji na jego poparcie. Jak ustalita Izba zamawiajgcy umozliwiat
innym wykonawcom wglad do zatgcznikow do protokotu obejmujgcych takze korespondencje z przystepujacym w
zakresie zastosowania art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp co wynika ze ztozonych na rozprawie dokumentéw w postaci pism:
wykonawcy Track Tec Construction Sp. z 0.0. z dnia 27 lutego 2019 r. z wnioskiem o udostepnienie protokotu
postepowania wraz zatgcznikami oraz zamawiajgcego z dnia 1 marca 2019 r. udostepniajgcego protokdt wraz z
wymienionymi zatgcznikami (z wyjgtkiem tych zastrzezonych jako zawierajgce tajemnice przedsiebiorstwa). Powyzsze
oznacza, ze zamawiajgcy w praktyce udostepniat wykonawcom zatgczniki do protokotu i w tym aspekcie nie mozna
moéwi¢ o hipotetycznych zatozeniach. Okolicznos¢ ta zdaniem Izby miata wplyw na argumentacja odwotujgcego i
doprowadzita do tego, ze dopiero na rozprawie prébowat on jg konkretyzowa¢ i odnosi¢ do zaistniatego stanu
faktycznego. Majac na uwadze argumentacje odwotujgcego zawartg w odwotaniu oraz podang na rozprawie |zba
stwierdzita, ze kwestionowat on prawidtowo$¢ zastosowania art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp podajac twierdzenia, ktdre mozna
podzieli¢ na trzy aspekty:

- po pierwsze odwolujgcy wskazat, ze zamawiajgcy nie mogt skorzysta¢ z ww. przepisu poniewaz opisana niezgodno$é

oferty przystepujacego z postanowieniami SIWZ nie jest omytkg i przedmiotowym stanie faktycznym elementem
wykluczajgcym mozliwo$¢ usuniecia niezgodnosci oferty przystepujacego z SIWZ nie jest waga bledu znajdujgcego sie
w ofercie przystepujacego, ale fakt, iz zamawiajgcy bez ingerencji w tres¢ o$wiadczenia woli przystepujacego nie jest w

stanie sam skorygowac zaistniatej niezgodnosci;

- po drugie odwotujgcy stwierdzit, Ze w zwigzku z pismem przystepujgcego z dnia 24 stycznia 2019 r. oraz pismem

zamawiajgcego z dnia 15 lutego 2019 r. stanowigcym zawiadomienie o poprawieniu omylek w stosunku do oferty

przystepujacego, doszio do niedopuszczalnych negocjacji pomiedzy zamawiajgcym a przystepujgcym, co stanowito

naruszenie art. 87 ust. 1 Pzp oraz ze w zwigzku ze zfozeniem pisma z dnia 24 stycznia 2019 r., przystepujgcy miat

wiecej czasu na ziozenie oferty niz inni wykonawcy w postgpowaniu, co naruszato zasade uczciwej konkurencji i

réwnego traktowania wykonawcéw;

- po trzecie odwolujacy wyjasnit, ze blgd w ofercie przystepujgcego jest nieusuwalny na etapie realizacji zamowienia i

zwrécit uwage na klauzule 14.4 tomu Il SIWZ dotyczacg warunkéw ptatnosci, wskazujgc w swojej ocenie, ze
zamawiajgcy w sposo6b niedopuszczalny faworyzowat przystepujacego.

Jesli chodzi o pierwszy aspekt twierdzen przywotanych przez odwotujacego Izba przyjeta i w petni zaaprobowata
argumentacje zawartg w wyrokach z dnia 13 czerwca 2017 r. sygn. akt KIO 1088/17 oraz z dnia 29 sierpnia 2017 sygn.
akt KIO 1727/17. Wskazano w nich, ze w zakresie mozliwosci samodzielnego poprawienia przez zamawiajgcego
omytkowej niezgodnosci tresci oferty z tresScig SIWZ, bez udzialu wykonawcy, w pierwszej kolejnosci nalezy zauwazyé,
ze jest to wypracowana w orzecznictwie wskazéwka zmierzajgca do wytyczenia bezpiecznej granicy zastosowania art.
87 ust. 2 pkt 3 Pzp, gdyz przepis wprost takiej przestanki nie formutuje. Niewatpliwie stosowanie jej w praktyce przez
zamawiajgcych eliminuje ryzyko naruszenia wynikajgcego z art. 87 ust. 1 Pzp zakazu prowadzenia jakichkolwiek
negocjacji z wykonawcg na temat ziozonej oferty oraz gwarantuje zachowanie podstawowych zasad réwnego
traktowania wykonawcoéw i przestrzegania uczciwej konkurencji pomiedzy nimi, niemniej nie moze mie¢ charakteru
absolutnego gdyz przy rozstrzyganiu o prawidlowosci zastosowania art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp nalezy braé pod uwage
indywidualny stan kazdej rozpatrywanej sprawy. Skoro dopuszczalne jest wyjasnienie tresci zlozonej oferty,
dysponowanie przez zamawiajgcego wszystkimi niezbednymi danymi do dokonania poprawienia omytek bez ingerencji
wykonawcy nalezy ocenia¢ z uwzglednieniem informacji uzyskanych w wyniku wyjasnien. Nalezy podkresli¢, ze z uwagi
na ,nieoczywisty” charakter ,innych omytek”, o ktérych mowa w art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp, wezwanie do wyjasnien moze
stuzy¢ zaréwno ustaleniu, czy i gdzie zostaly one popemione, a takze czy i w jaki sposdéb mogg zosta¢ poprawione. W
przedmiotowej sprawie zamawiajgcy nie zwracat sie do przystepujacego o ztozenie wyjasnien w trybie art. 87 ust. 1 Pzp i
jak wynika z dokumentéw bedacych w dyspozycji Izby sam ztozyt wyjasnienia w zakresie popetnionej omyiki zatgczajgc
do nich stosowne dokumenty, ktére zamawiajgcy wzigt pod uwage i dokonat poprawy oferty w trybie art. 87 ust. 2 pkt 3
Pzp. Jak wynika z wyroku z dnia 2 lipca 2018 r. o sygn. akt KIO 1185/18,Zamawiajgcy poprawia w ofercie: (...) 3) inne
omytki polegajgce na niezgodnoSci oferty ze specyfikacjg istotnych warunkéw zamdwienia, niepowodujgce istotnych
zmian wtresci oferty (...). OczywiScie poprawienie takiej omytki moze (a czasami nawet powinno) odbywac sie z udziatem
wykonawcy, ale to uczestnictwo nie moze prowadzic do wytworzenia nowej tresci oferty spowodowanej nowym
oswiadczeniem woli. W ocenie Izby w przedmiotowej sprawie dziatanie przystepujacego nie doprowadzito do wytworzenia
nowej tresci oferty spowodowanej nowym o$wiadczeniem woli.

Ponadto Izba uznata, ze sytuacja zaistniata w postepowaniu mogta zatem zosta¢ potraktowana jako spetniajgca
przesfanki zastosowania art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp. Poprawiona omytka dotyczy elementow cenotwérczych, a wiec
elementéw skiladajacych sie na oferte. Nie sposéb jednak uznac jej za ,istotng zmiane w tresci oferty”. W powyzszym
zakresie Izba wzieta pod uwage to, iz:

- w zaden spos6b nie wplywa ona na cene koncowa oferty, ktdéra pozostaje bez zmian (poprawienie omytki doprowadzito



jedynie do modyfikacji wewnetrznej struktury kalkulaciji ofertowej poprzez zamiane warto$ci przypisanych do pozycji nr 5 i
7 tabeli nr 2 RCO, odpowiednio 780.000 zt i 600.000 zt);

- w wyodrebnionej przez zamawiajgcego kategorii, jakg sg prace projektowe zmiana sumarycznej wartosci jest znikoma -
suma pozycji od 1 do 6 tabeli 2 RCO zmienia sie raptem z 5 128 000 zt na 4 948 000 zt tym samym przesuniecia
pomiedzy pozycjami RCO, ktorych dotyczy poprawiona omytka sprowadzajg sie do kwoty 180.000 zt, co stanowi 0,17%
wartosci ceny ofertowej netto zaoferowanej przez przystepujacego;

- pierwotne przekroczenie warto$ci referencyjnej okreslonej przez zamawiajgcego w pkt 13. 5 IDW nastgpito o0 0,033%.
Warto takze zwréci¢ uwage, ze intencjg ustawodawcy towarzyszgcg wprowadzeniu aktualnego brzmienia art. 87 ust. 2
Pzp byto zniwelowanie formalizmu wystepujgcego na gruncie Pzp, aby umozliwi¢ branie pod uwage w postepowaniach o
udzielenie zamoéwien publicznych ofert obarczonych nieistotnymi wadami, bedgcymi wynikiem réznego rodzaju btedow i
omytek, ktdérych skorygowanie nie prowadzi do istotnych zmian w tresci oferty. Wynika to z uzasadnienia do ustawy z
dnia 4 wrzesnia 2008 r. o zmianie ustawy — Prawo zamowien publicznych oraz niektorych innych ustaw: W' projekcie
wprowadza sie istotne zmiany dotyczgce sposobu poprawiania oczywistych omytek pisarskich rachunkowych (art. 87 ust.
2). Rezygnuje sie z zamknietego katalogu sposobu poprawiania omytek rachunkowych, pozostawiajgc jednoczesnie
zamawiajgcemu uprawnienie do poprawiania oczywistych omytek pisarskich, rachunkowych oraz innych omytek
polegajgcych na niezgodnoSci oferty ze specyfikacjg istotnych warunkdéw zamowenia. Proponowane rozwigzanie
przyczyni sie do usprawnienia procedury udzielania zamdwienia publicznego oraz do zmniejszenia liczby odrzucanych
ofert i uniewaznianych postepowan. Ogranicza sie sytuacje, w ktorych oferty uznane za najkorzystnigjsze podlegajg
odrzuceniu ze wzgledu na bfedy rachunkowe w obliczeniu ceny, ktore nie sg mozliwe do poprawienia w my$| ustawowo
okreslonych regut. Jest to szczegdlnie istotne w kontekScie zamdwien na roboty budowlane, w ktérych oferty
wykonawcow, niezwykle obszerne i szczegotowe, liczgce nieraz po kilkadziesigt tomow, czesto podlegajg odrzuceniu ze
wzgledu na drobne bfedy wich tresci. Proponowany przepis art. 87 ust. 2 pkt 3 w szczegdlnosci ma na celu umoZlivienie
poprawiania tego rodzaju bteddw; ktére mogg pojawic sie w trakcie sporzgdzania kosztorysu oferfowego. Nalezy rowniez
podkreslic, Zze proponowane rozwigzanie nie stoi na przeszkodzie temu, aby zamawajgcy samodzielnie precyzowat w
specyfikacji istotnych warunkow zamdwienia przyktadowe okolicznosci, w ktérych bedzie dokonywat poprawy omytek w
ofertach w trybie art. 87 ust. 2. PowyZsze prowadzi do przejrzystosci postepowania, ogranicza kazuistyke ustawy i moze
ograniczy¢ ewentualne spory z wykonawcami. Zamawiajgcy w pkt 13.4 IDW dopuscit mozliwoS¢ poprawienia omytek w
RCO i przedstawit otwarty katalog sytuacji w jakich takich poprawek dokona.

W konkluzji dla tej czesci argumentacji podniesionej przez odwolujgcego Izba stwierdzita, ze w niniejszej sprawie
odwolujacy nie wskazywat zadnych konkretnych okolicznosci, ktére $wiadczytyby o niedopuszczalnym zastosowaniu
przez zamawiajgcego art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp wobec oferty przystepujacego, poprzestajgc na przyjeciu
nieuzasadnionego okolicznosciami zatozenia, ze ww. niezgodno$ci majg charakter nieusuwalny.

Jesli chodzi o drugi aspekt podniesiony przez odwolujgcego w stosunku do czynno$ci zamawiajgcego Izba wskazala, ze
w odwotaniu nie zostat postawiony zarzut naruszenia art. 87 ust. 1 Pzp. O ile wskazywana powyzej relacja pomiedzy art.
89 ust. 1 pkt 2 Pzp oraz art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp pozwolita Izbie na rozstrzygniecie co do prawidtowosci zastosowania
tego drugiego o tyle rozstrzygniecie w zakresie art. 87 ust. 1 Pzp w sytuacji niewskazania tego zarzutu w odwotaniu —
majgc na uwadze dyspozycje zawartg w art. 192 ust. 7 Pzp — nie mogta zosta¢ przedmiotem orzekania przez Izbe.
Podobnie Izba uznata, Zze przystepujgcy w piSmie z dnia 24 stycznia 2019 r. wskazat jedynie sposéb skonstruowania
swojej oferty przez co twierdzenie odwolujgcego, ze przystepujacy miat wiecej czasu na ziozenie oferty niz inni
wykonawcy w postepowaniu nie mogto znalezé akceptaciji.

W zakresie trzeciego aspektu wskazanego przez odwotujgcego Izba takze uznata, Ze nie moze on byé podstawg
uwzglednienia odwotania. W ocenie Izby wprowadzona poprawka nie rzutuje na przebieg realizacji przysztej umowy o
zamowienie publiczne, gdyz cena zaproponowana przez wykonawcow w przedmiotowym postepowaniu miata charakter
ryczattowy (co wynika z subklauzuli 14.1 tomu Il SIW Z), a przewidziane przez zamawiajgcego zaliczki bedg udzielane od
ceny kontraktowej (co wynika z subklauzuli 14.2 tomu Il SIWZ), a ta nie ulegta zmianie na skutek poprawienia omytki.

W zwigzku z powyzszym Izba stwierdzita, ze zarzut naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp nie znalazt potwierdzenia.

W ocenie Izby nie znalazt potwierdzenia takze zarzut naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 6 Pzp. Izba przyjeta za wiasne
stanowisko zamawiajgcego, ze w zakresie tego zarzutu odwotujgcy poprzestat jedynie na gotostownym stwierdzeniu, iz
cena wskazanych powyzej pozycji dotyczacych wykonania dokumentacji projektowej zostata obliczona niezgodnie ze
sposobem obliczenia ceny wskazanym w dokumentacji projektowej, tym samym majgc na uwadze zasade rozktadu
ciezaru dowodu wynikajacg z art. 6 kc w zw. z art. 190 ust. 1 Pzp, nalezy stwierdzi¢, Ze odwotujacy nie udzwignat
ciezaru dowodu w zakresie tego zarzutu bowiem nie wykazat okoliczno$ci uzasadniajgcych postawiong teze. Ponadto
Izba przyznata stusznos$¢ twierdzeniom przystepujacego, ze w niniejszej sprawie uzna¢ nalezy, ze z btedem w
obliczeniu ceny mielibysmy do czynienia, gdyby sytuacja przekroczenia wynikajgcego z IDW limitu 5% byla efektem
przyjecia przez przystepujgcego innego zakresu prac lub np. wadliwej stawki VAT. Wtanie w takiej sytuacji nastgpitaby
kumulacja przestanek odrzucenia oferty, o ktérych odwotujgcy wspomniat w odwotaniu (oferta podlegataby odrzuceniu na
podstawie art. 89 ust. pkt 2 Pzp jako niezgodna ze specyfikacjg, bez mozliwosci jej poprawienia oraz na podstawie art.
89 ust. 1 pkt 6 PZP jako zawierajgca btgd w obliczeniu ceny). Taka sytuacja jednak nie wystgpita, a wykazana powyzej
dopuszczalno$¢ poprawienia omyiki jednoznacznie wyklucza mozliwos¢ zakwalifikowania jej jako zdarzenia w
rozumieniu art. 89 ust. 1 pkt 6 Pzp.

W konsekwencji oddalenia zarzutéw naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp oraz art. 89 ust. 1 pkt 6 Pzp, Izba uznata, ze
zamawiajgcy nie naruszyt art. 91b ust. 1 Pzp, gdyz nie miat podstaw do niezaproszenia przystepujacego do udziatu w
aukcji elektronicznej. Zgodnie bowiem z dyspozycjg art. 91b ust. 1 Pzp zamawiajgcy zaprasza drogg elektroniczng do
udziatu w aukciji elektronicznej jednocze$nie wszystkich wykonawcow, ktorzy ztozyli oferty niepodlegajgce odrzuceniu.
Ponadto w wyniku niepotwierdzenia sie zadnego z ww. zarzutéw Izba nie miata podstaw do uwzglednienia zarzutu
naruszenia art. 7 ust. 1 Pzp, ktéry wskazuje na podstawowe zasady udzielania zamoéwien publicznych.

W zwigzku z powyzszym, na podstawie art. 192 ust. 1 Pzp, orzeczono jak w sentenciji.

Zgodnie z trescig art. 192 ust. 2 Pzp Izba uwzglednia odwotanie, jezeli stwierdzi naruszenie przepiséw ustawy,
ktére miato wplyw lub moze mie¢ istotny wptyw na wynik postepowania o udzielenie zamowienia. Brak potwierdzenia
zarzutéw wskazanych w odwotaniu powoduje, iz w przedmiotowym stanie faktycznym nie zostata wypetniona hipoteza
normy prawnej wyrazonej w art. 192 ust. 2 Pzp.

O kosztach postepowania orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 Pzp tj. stosownie do wyniku sprawy oraz
zgodnie z § 3 pkt. 1i 2 lit. b oraz § 5 ust. 2 pkt. 1 rozporzagdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w



sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztéw w postepowaniu odwotawczym i
sposobu ich rozliczania (Dz. U. z 2018 r. poz. 972) zaliczajac na poczet niniejszego postepowania odwotawczego koszt
wpisu od odwotania uiszczony przez odwotujgcego oraz zasgdzajgc od zamawiajgcego na rzecz odwotujgcego koszty
postepowania odwotawczego poniesione z tytutu wynagrodzenia petnomocnika.



